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序論 
本稿の対象と問題設定 
 本稿は、刑法 236 条が規定する強盗罪について検討するものである。強盗罪は、さ
まざまな事例群について、学説・判例でその成否が争われている。  
 本稿は、これらの諸問題を、強盗罪はなぜ他の財産犯と比較して、重く処罰される
のか、という観点から解決するものである。  
 強盗罪は、他の財産犯よりも重く処罰される。このことは、われわれにとって自明
に過ぎる。しかし、その自明性がゆえに、十分な検討・解明がなされていないのでは
ないか。そして、それがゆえに、強盗罪の成否が争われる問題領域について、十分に
共有可能な前提を欠き、議論の混迷を招いているのではないか。  
 ある犯罪の処罰根拠が充足される場合には、原則として、当該犯罪の成立を肯定し
てよい。しかし、処罰根拠が充足されない場合には、それがいかに処罰に相応しいよ
うに思われても、当該犯罪の成立は、否定されなければならない。強盗罪も同様であ
る。強盗行為を重く処罰する理由は、同時に、強盗罪の成立範囲を画する。  
 強盗行為は、なぜ重く処罰されなければならないのであろうか。本稿は、この問題
を明らかにし、その帰結として、具体的問題における解釈論を展開するものである。  
 
本稿の基本的立場と解決される問題  
 本稿の基本的立場は、強盗は、暴行・脅迫の相手方の自由を侵害するので、他の財
産犯より重く処罰されるということである。このような基本的立場を自由侵害犯的構
成と呼ぶことにしよう。本稿は、この強盗罪の自由侵害犯的構成を前提に、強盗罪の
要件解釈を行ない、その成立範囲を示す。  
 
 本稿で解決が目指される問題は、以下の通りである。  
 強盗既遂罪の要件として反抗抑圧状態の惹起の要否  
 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例における強盗罪の成否のあり方  
 暴行・脅迫の強盗罪構成要件該当性の判断方法（反抗を抑圧するに足る程度の
判断方法） 
 暴行・脅迫の相手方の範囲 
 これらの問題は、従来、さほど関連性なく論じられ、解決されてきたように思われ
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る。しかし、それがかえって、問題領域毎に、強盗罪の成否を分かつ要件が、なぜ必
要とされているのかを不明瞭にしているのではないだろうか。なぜ必要とされるかが
明らかではない要件は、その充足・不充足を明晰な形では争うことができない。  
 若干の例を示そう。一般的な学説によれば、強盗罪の成立には「反抗を抑圧するに
足る程度」の暴行・脅迫がなされることが、必要であるとされる。しかし、この要件
の判断に際して、いかなる事実が重要であり、また、重要ではないのかを明らかにす
るためには、なぜ、強盗罪の成立は反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫が必要な
のかを明らかにする必要がある。自由侵害犯的構成からは、暴行・脅迫は、自由とい
う法益の危殆化をもたらすものでなければならないと解される。「反抗を抑圧するに足
る程度」の判断においては、自由という法益に対して危険をもたらすかという観点か
ら、事実の取捨選択を行なうことになる。たとえば、脅迫が手段として用いられた場
合に、用いられた凶器が真正のものであったか、模造であったかは、重要な事実では
なくなるだろう。他方、暴行が手段として用いられた場合、その暴行が苛烈なもので
あっても、その相手方の心理的な余裕を奪うものではなく、行動の余地を制約しない
ものであれば、強盗罪は否定されるべきである（第 2 章）。 
 
本稿の構成について 
 本稿の出発点は、強盗行為がなぜ他の財産犯より重く処罰されるか、ということに
ある。しかし、このような疑問は、十分に共有されているものではないだろう。強盗
罪が重く処罰されることは、いわば常識なのである。それゆえ、まず、強盗罪が重く
処罰される根拠を探求するという問題設定が成り立つかを検討する必要がある。第 1
章では、ローマ法以来の強盗行為の規律について法史的変遷を追うことにより、この
問題設定が十分に必要であることを明らかにする。すなわち、強盗行為は、ある時代
では、他の財産犯と同一の規律の下に服しており、必ずしも加重処罰の対象ではなく、
また、他の時代では、現在よりも重く処罰されていたのである。そして、そこでは、
そのような処罰を根拠付ける考慮要素が変化しており、これにより、強盗行為のそも
そもの理解が変遷を遂げていくのである。強盗行為の規律を通時的に追うことにより、
今日の常識―強盗行為は重く処罰されるべきである―が、まずは自明的ではないことを
示すことにしよう。 
 その上で、第 2 章では、強盗行為の加重処罰の正当化根拠について検討する。強盗
罪の処罰根拠が充足されないところでは、強盗罪は成立し得ないから、この処罰根拠
の探求は、同時に他の財産犯との区別基準の探求である。特に、窃盗罪と恐喝罪との
区別が問題となる。予告すれば、本稿は、この強盗罪の処罰根拠を、まずは、暴行・
脅迫の有する自由侵害犯的性格に求める（自由侵害犯的構成）。  
 もっとも、強盗罪にこのような自由侵害犯的性格を認めることが、現行法の文言と
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矛盾するものであるとすれば、そのような理解は―いかに論理的には正しくとも―採用
できるものではない。第 3 章では、自由侵害犯的構成と矛盾する文言と思われる「暴
行」概念について検討をする。周知のように、刑法典で「暴行」概念は、散見される
ところであるから、問題は強盗罪固有の問題ではない。暴行概念が歴史的にいかなる
変遷を遂げてきたかを明らかにすることで、「暴行」の文言は、自由侵害犯的構成と矛
盾するものではない―むしろ積極的に支持するものである―ことを明らかにしよう。 
 第 4 章以降では、自由侵害犯的構成が実践的問題について、いかなる解決を導くか、
強盗罪の成否が争われる諸問題について検討を加えることで明らかにしていくことに
する。 
 第 4 章では、強盗既遂罪の成立に反抗抑圧状態の惹起が必要であるか否かについて
検討を加える。判例は、暴行・脅迫の相手方が反抗を抑圧されなくとも強盗既遂罪を
肯定するが、学説は、一般に強盗未遂罪の成立に留める。ここで争われている真の問
題は、強盗罪を自由に対する侵害犯とみるか、危険犯とみるか、ということである。
私見の結論は、侵害犯としてみるべきであり、すなわち、反抗抑圧状態の惹起が必要
であるとする。 
 強盗罪の成立には、反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫がなされなければなら
ないとされる。第 5 章では、この「反抗を抑圧するに足る程度」がいかに判断されて
いるかを明らかにすることにしよう。自由侵害犯的構成からは、反抗を抑圧すること
＝自由侵害と理解されるから、反抗を抑圧するに足る程度＝法益侵害の危険性と理解
されることになる。それゆえ、反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断は、個別的な
法益主体を基準として行なうことになる（主観説）が、このような判断は、すでに判
例でも実質的に行なってきていることを示す。もっとも、第 5 章では、自由侵害犯的
構成の１つの問題も明らかとなる。すなわち、自由侵害犯的構成からは、反抗抑圧状
態を惹起したことが強盗罪の成立に必要であるから、すでに反抗が抑圧されている者
に対しては、暴行・脅迫を加えても強盗罪が成立しないのではないかという問題であ
る。自由が失われている者に対して、重ねて自由を奪うことはできないからである。
これは、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で多く問題となる。  
 第 6 章では反抗抑圧後の財物奪取の意思事例について、ドイツで近時主張されてい
る新たな暴行・脅迫不要説について検討を加えよう。相手方の反抗を抑圧したのち財
物奪取の意思を生じたという場合に、強盗罪の成立には、新たな暴行・脅迫が必要で
あるとする立場と、新たな暴行・脅迫がなくとも強盗罪の成立がみられるとする立場
の対立は、強盗罪の主観的要件として、財物奪取の意思がどの時点で備わらなければ
ならないかという問題に還元できる。そのうえで、従来、新たな暴行・脅迫必要説の
論拠としてあげられてきたものには不十分さがあり、主観的要件の備わる時期の問題
は、強盗罪の加重処罰根拠に遡り検討する必要があることを示す。強盗罪は、暴行・
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脅迫により相手方が財物奪取に抵抗できない状態になり、それゆえに、行為者は財物
奪取に及びがちとなるところに特徴がある。強盗罪の不法・責任を充足するためには、
暴行・脅迫の時点で、財物奪取の意思を備えることを要件とすべきと主張する。すな
わち、新たな暴行・脅迫必要説である。  
 第 7 章・第 8 章は、新たな暴行・脅迫必要説を前提に、反抗抑圧後の財物奪取の意
思の事例について取組む。第 5 章で確認したように、自由侵害犯的構成からは、反抗
抑圧後の財物奪取の意思の事例の大部分で、強盗罪の成立が認められないという結論
が導かれるように思われる。第 7 章では、まず、問題状況を確認する。近時の判例に
示される反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例をめぐる解決方法には、➊問責対象とな
る行為が不特定のままとされているという問題、そしてこれに伴い、➋帰属される結
果不法の範囲が拡張するという問題が含まれていることを指摘する。それゆえ、反抗
抑圧後の財物奪取の意思の事例において、十分に行為を特定し、強盗罪の成立範囲を
適正に画する理論枠組みが必要となる。それは、不作為の暴行・脅迫を強盗罪の実行
行為として特定することである。 
 第 8 章では、近時のドイツ法の知見を前提とした上で、不作為の暴行・脅迫による
強盗罪の成否の問題について取組む。まず、ドイツの判例・学説において、不作為の
暴行により強盗罪の成立を認める立場が有力となりつつあることを示し、これらの議
論から、わが国への示唆をくみ取る。不作為の暴行が仮に観念されうるとしても、そ
れが強盗罪の構成要件該当性を獲得するためには、反抗抑圧状態を解消せよ、という
命令規範の存在を前提としなければならない。この命令規範を基礎づけるのは、反抗
抑圧状態を強盗罪の不法内容として理解し、不法実現を禁止する規範の存在である。
すなわち、強盗罪の自由侵害犯的構成を前提とせざるを得ないのである。  
 その上で、わが国の議論として、不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成立が肯定さ
れうるかを検討する。種々の否定説の論拠について検討を加えるが、それは、暴行の
概念を過度に狭く捉えていたり、作為と不作為の同価値性について十分な検討が為さ
れていなかったりと、十分な理由がないものであることが明らかになる。しかし、否
定説の理由がないことのみをもって、不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成立を肯定
すべきことは帰結しない。肯定説は、積極的に、妥当な結論を導きうるものでなけれ
ばならないのであり、肯定説が支持を集めてこなかったことは、肯定説が強盗罪の成
立範囲を余りに拡張してしまうという危惧にも理由がある。しかし、肯定説は、はた
してかくもひろく強盗罪の成立を肯定するものなのであろうか。不作為の暴行・脅迫
を認める前提としては、作為義務が必要である。作為義務の前提となる作為可能性、
作為義務の発生根拠による作為義務の限定などを検討した結果、不作為の暴行・脅迫
により強盗罪の成立を肯定したとしても、その成立範囲は、従来、実務が強盗罪の成
立を肯定してきた範囲とほぼ一致することを示す。  
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 第 9 章では、強盗罪の暴行・脅迫の相手方の範囲について検討を加える。これは、
強盗罪の自由侵害犯的構成とは一見無関係に思われるかも知れないが、実際には深く
結びつく問題である。すなわち、自由侵害犯的構成からは、強盗罪の不法内容は、自
由を侵害することであるから、その不法内容を充足するためには、相手方の意思決定
の自由に干渉することが求められる。このような不法内容を充足するためには、相手
方が意思を決定しうる能力が必要となる。たとえば、分別の付かない幼児、意識不明
者などに暴行（・脅迫）を加えても―それがいかに財物奪取の役に立ったとしても―
強盗罪が成立しないのは、この点に求められる。暴行・脅迫の相手方に意思を決定す
る能力を要求する根拠は、このように自由侵害犯的構成から基礎づけられるのである。 
 また、第 9 章では、これ以外にも相手方の限定法理が示される。特に実践的に意味
があるのは、物理的反抗抑圧状態にある者に対する暴行・脅迫であろう。このような
事案は、第 7 章でも示すように、近時の裁判例で問題となっているものである。この
物理的反抗抑圧状態にある者に対しては、（作為の）暴行・脅迫を行なったとしても、
多くの場合は、それらの行為に手段性（暴行・脅迫が財物奪取を容易にし、促進した
という関係）を肯定できない。強盗罪の成立を肯定するためには、物理的反抗抑圧状
態を解消しなかったという不作為にこそ、手段性を肯定し、強盗罪構成要件該当性を
肯定しなければならないのである。いうまでもなく、不作為の暴行・脅迫による強盗
罪の成立を基礎づけるのは、強盗罪の自由侵害犯的構成である。  
 
 
 本稿は、強盗罪は自由に対する罪であるという基本的モチーフから、強盗罪の成否
が争われる諸問題の解決を与えるものである。 
 わが国で、強盗罪は自由に対する罪であるという理解は、さほど有力ではない。そ
れゆえ、自由侵害犯的構成の採否こそが争われるべき事柄である。そこで、第 4 章以
下の各論的解決では、一般的立場から論をはじめ、問題の解決にあたっては、不可避
的に自由侵害犯的構成に拠らざるを得ないことを示す。筆者の見る限りでは、第 4 章
以下の各論的解決で示される結論―具体的事例状況における強盗罪の成否―自体は、多
くの学説・判例が示すところを一致するものである。本稿が示す結論は、この限りで、
なんらの新規（奇）性を有するものではなく、多くの論者にとっても受入れ可能であ
ると考える。 
 本稿の主張に新規性があるとすれば、ここで示される結論が、強盗罪の自由侵害犯
的構成により基礎づけられているということである。第 4 章以下の各論的解決におい
て、その結論自体に賛意が得られるとすれば、これは同時に、自由侵害犯的構成への
賛意である。本稿の狙いは達成される。
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第1章 強盗行為の規律の史的変遷 
 
はじめに 
 本稿が対象とする強盗行為は、おそらくは、有史以前より行なわれてきたであろう
し、これが逸脱行為として制裁の対象となっていたであろう。  
 もっとも、ある行為がどのような意味で逸脱行為とされ、そしてどのような制裁を
科されていたかは、その社会の状況によって揺れ動く。強盗行為についても同様であ
る。本章では、強盗行為に対する制裁のあり方の歴史的展開を追う。若干の予告を行
なえば、共和政期のローマ法と古代・中世ゲルマン法、近世、そして、啓蒙主義刑法
典では、それぞれ強盗行為の理解について、顕著な相違がある。もっとも、このよう
な相違は、偶然の産物ではないだろう。それぞれの時代・地域には、それぞれの実践
的な問題があり、この問題に対処するために、強盗行為の規律が変化を遂げているの
である。本章では、可能な限り、このような社会的文脈において、強盗行為の理解、
そして、その制裁のあり方の変容を位置づけることを試みる。  
 まずは、ローマ法から始めることにしよう。 
 
１ 古典期ローマ法 
① 不法行為に基づく罰訴権 
 逸脱行為に対する対応は、その時代ごとにそれぞれである。今日のように、国家刑
罰権の行使が優越的な機能を発揮するのは、歴史的には、むしろ例外的である。そこ
で、国家刑罰権の対象となる行為－今日の意味における犯罪行為－に限定せず、広く、
懲罰的制裁を加えられる対象として、強盗行為がいかに扱われてきたかを見ていくこ
とにしよう。 
 
(1) 十二表法 
 強盗行為については、どのような制裁が科せられたか。まずローマ法史の画期とな
るは、紀元前 5 世紀に成立した十二表法であるが、ここには、強盗についての規定は
存しない。十二表法では、財産権侵害として「盗（furtum）」が規定されている。 
 十二表法の盗について規定として、以下のものがある。  
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第Ⅷ表 12 もし、夜陰に盗が為されたときは、盗人を殺害しても、（その盗人は）
法によって殺害されたものとなれ。  
第Ⅷ表 13 日のあるうちに、･･････もし盗人自ら武器を用いて防衛するなら
ば、･･････そのさいは大声をあげよ。  
第Ⅷ表 46 もし盗につき、彼が現行盗でないと主張したならば、･･････〔損害
の 2 倍につき贖え〕1 
 
十二表法においては、盗は、場合によっては、被害者自ら、あるいは大声を上げて
助力を求めて、その行為者を殺害することが許され2、非現行盗の場合には、被害額の
2 倍の賠償を負った。 
 この 2 倍の賠償責任を負わせる法制度を、罰訴権という。不法行為がなされた場合、
行為者は被害者に対して、罰金（poena）を支払う債務を負い、被害者は行為者に罰
金の支払を請求する債権を取得する3。不法行為に基づく罰訴権は、不法行為によって
被害者に生じた損害の賠償に尽きるものではない。むしろ、積極的に制裁を含むもの
である4。今日の不法行為とそれに基づく損害賠償とは、異なる制度である。古典期ロ
ーマ法においては、この罰金の支払は、刑罰の一種として理解されていた5。だとすれ
ば、このような罰訴権による請求を基礎づける不法行為をとりあげ、今日の意味にお
ける犯罪行為と比較することは許されよう。  
 この罰訴権6が共和政期のローマ法における逸脱行為への制裁としては重要であっ
た。特に共和政期の前半にあっては、公的刑法の適用は、反乱などの国家に対する犯
罪行為、神殿財物の窃取などの宗教への犯罪行為、殺人、放火などに限られていた 7。
本稿が取材する財産犯についての制裁は、主としてこの罰訴権によっていたのである。 
 
                                                   
1 十二表法の邦訳については、佐藤篤志『改訂 LEX Ⅻ TABULARU－12 表法原文・
邦訳および解説』（1993 年）167 頁、169 頁、177 頁によった。 
2 佐藤・前掲注（1）170 頁、船田享二『ローマ法 第三巻』（改版、1970 年）389 頁。 
3 船田・前掲注（2）374 頁。 
4 原田慶吉『ローマ法－改訂－』（1955 年）221 頁。 
5 Heinrich Honsell, Römisches Recht, 8.Aufl., 2015, S.162. 
6 罰訴権の性質については、西村重雄「古典期ローマ法における罰訴権の相続－Ulp. D, 
47, 1, 1 の素描－」法制研究 55 巻 3＝4 号（1985 年）743 頁以下。 
7 Robert Hippel, Deutsches Strafrecht Bd.1, 1925, S.60-61（なお、同書の一部には、
塙浩の翻訳がある（塙浩訳「ローマ刑事法（R・フォン・ヒッペル著）」『塙浩著作集
19 フランス刑事法』（2000 年）3 頁以下）。 
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(2) 盗訴権・強盗訴権 
十二表法に規定される「盗」とは、利得の目的をもって他人の動産の占有を違法に
領得する不法行為を意味するとされている8。その中核に存するのは、今日でいうとこ
ろの窃盗行為である。 
異説はあるものの9、春木一郎によれば、盗の成立に、それが秘密裏に行なわれこと
は、要件とされず、強盗行為もこの盗に含まれるものとして扱われた10。すなわち、
財産権侵害が、仮に暴行や脅迫によって行われたとしても－暴行や脅迫が単独で別個
の制裁を基礎づけるはともかくとして－窃盗行為と同様の制裁に服するのである。こ
の事情に変更が生じたのは、共和政後期に入ってからである。すなわち、強盗行為を
不法行為とする特別の罰訴権が生じたのである。  
 共和政期のローマの法状況を伝えるガイウスの『法学提要』には以下の記述がある。  
 
3, 209  他人の物を強奪する者は盗〔訴権〕によっても拘束される。なぜならば、
力ずくで強奪する者以上に、所有者の意思に反して他人の者を領得する者はいない
からである。したがって、その者が卑劣な盗人と言われたのは適切である。けれど
も、法務官はその者による不法行為を原因とする固有の訴権を導入した。それは強
盗〔訴権〕と呼ばれ、1 年以内は 4 倍額、1 年以降は 1 倍額〔訴権〕である。･･････
11 
 
 この記述に示されるように、強盗(rapina)は、盗の一種である不法行為であるとさ
れる。すなわち、力ずくで行なわれた盗として強盗が位置づけられ、盗の特別な類型
として、強盗という不法行為が理解される。その制裁は、被害者の訴権が行使可能に
なってから 1 年以内であれば、盗品の価値の 4 倍の罰金を支払う債務を負うことであ
り、1 年を超えた場合には、1 倍額とされる。1 年を超えた場合に罰金の額が 1 倍額と
                                                   
8 春木一郎「十二表法ニ於ケル furtum ニ付テ」法学協会雑誌 37 巻 10 号（1919 年）
6-7 頁。もっとも、家長の支配に属する自由人を略取・誘拐することも含まれる（船
田・前掲注（2）386 頁。 
9 Otto Karlowa, Römische Rechtsgeschichte Bd.2, 1901,S.785. 
10 春木・前掲注（8）9 頁は、盗に秘密裏に行なわれたことを要求する場合、強盗行
為が制裁の対象から外れてしまうことから、盗に秘密性は要求されなかったとの理解
を示す。 
11 翻訳に、船田享二訳『ガイウス 法学提要』（1967 年）232 頁、早稲田大学ローマ
法研究会訳（佐藤篤士監訳）『ガーイウス 法学提要』（2002 年）175 頁がある。双方
を参照し、本稿の趣旨に即し、変更を加えた。以下、ガイウスの法学提要にかかる限
り、同様である。 
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されるのは、「冷めた復讐は許ず」12とのローマ法の原則による。強盗訴権の制裁的側
面（被害額を超える罰金の支払であり、3 倍額に相当する部分）は排除され、被害に
相応する部分（被害額の 1 倍額）に限定されることになる13。 
 このガイウスの記述で、本稿が注目するのは、強盗訴権が、法務官により認められ
た訴権とされている点である。この強盗訴権は、Mommsen によれば、紀元前 77 年
に生じたイタリア半島中部で生じたレピドゥスの蜂起14の戦後処理のために、紀元前
76 年に外国人係法務官 Terenitius Lucullus の告示が端緒であるとされる15。 
 Digesta16が伝える Lucullus の告示は、次のとおりである。 
 
D. 47.8.2（ULP. lib LVI ad Ed） 
 法務官は、次のようにいった。ある者によって、郎党を組んだ人々が悪巧みをし
て誰かに損害を加えようとしているとか、又は、誰かの財産を強奪しようとしてい
るとかいう訴えがあった場合には、私は、訴えられた者に対して、次のことを行な
わなければならないであろう。訴えることが可能になってから 1 年以内に、始めら
れたのであれば 4 倍額、1 年後であれば、1 倍額の手続を与えることになる17。 
 
 ここでは、集団による強盗が対象とされている。しかし、この告示の後、集団によ
らない強盗に関しても、強盗訴権による訴えが許されるようになり18、強盗行為一般
が、4 倍額の罰金を科せられるようになるのである19。 
                                                   
12 原田・前掲注（4）222 頁。 
13 それゆえ、強盗訴権は、制裁的側面と賠償的側面（物追求訴権）があるとして、（帝
政期以降では）混合訴権とされることもある（西村・前掲注（6）744 頁参照）。本稿
では、この区別は重要ではないので、立ち入らない。  
14 レピドゥスの蜂起については、長谷川博隆訳『モムゼン  ローマの歴史Ⅳ』（2007
年）15 頁以下参照。 
15 Theodor Mommsen, Römisches Strafrecht, 1899(Nachdruck 1955), S.656ff. 
16  Digesta については、ローマ法大全のドイツ語訳（ Carl Ed Otto/Bruno 
Schilling/Carl Friedrich Ferdinand Sintenis, Das Corpus Juris Civilis）より邦訳し
た。 
17 Otto/Schilling/Sintenis, Das Corpus Juris Civilis Bd.4, 1832, S.866. 
18 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.661；船田・前掲注（2）411 頁。このような強盗訴
権の適用範囲の拡張は、新たな法務官の告示によるのか、それとも、法学の力による
ものなのかは明らかではない（原田・前掲注（4）225 頁）。 
19 さらに、Digesta には、強盗行為に類する行為につき、4 倍額の罰訴権を認めるも
のがある。 
47.9.1（ULP lib. LVI ad Ed.） 
 法務官は、次のように言った。火災、地滑り、遭難、攻撃にさらされた小舟、船舶
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 さらに制裁面も見ておくことにしよう。強盗訴権が定める 4 倍額も、他の盗訴権と
比べるとき、さほどの重さではないことがわかる。再びガイウスの『法学提要』から
引用しよう。 
 
3, 189  12 表法によれば、現行盗に対する刑罰は頭格刑である。･･････けれども、
のちにかような刑罰を苛酷とする論が生じ、法務官の告示によって、･･････盗品原
価の 4 倍額を請求する訴権が制定された。  
3, 190  非現行盗に対する罰金は、12 表法により、盗品の価格の 2 倍額と規定
され、法務官もこの規定を存続させている。  
3, 191  盗品所持盗および盗品転置盗に対する罰金は、12 表法によれば、盗品価
格の 3 倍額とする。そうして、この規定もまたひとしく法務官によって保存されて
いる。 
 
 これらのガイウスの記述について、若干の説明を補おう。  
 先に見たように十二表法では、盗の現行犯人は、殺害することが許された。しかし、
共和政後期には、そのような殺害に代えて、現行盗訴権を設け、その罰金を 4 倍額と
したのである20。また、盗品所持盗とは、家宅捜索の結果、盗品が発見された場合に、
その家宅の占有者に成立する不法行為である21。盗品転地盗は、盗品を他人の家宅に
運び入れ、その他人の家宅で盗品が発見された場合に、盗品を他人の家宅に運び入れ
た者について成立する不法行為である22。それぞれ 3 倍額の罰訴権である。非現行盗
については十二表法と同じく、2 倍額とされている。 
 これらの現行盗訴権・非現行盗訴権、盗品所持盗訴権、盗品転置盗訴権による罰金
                                                                                                                                                     
から、なにかを強奪しようとした者、悪意をもって自らの物としようとした者、又は、
その際に損害を引きおこそうとした者は、訴えを開始できるようになってから 1 年以
内であれあれば、訴えに対して 4 倍額、一年を過ぎた後であれば 1 倍額を認めよう。
ま た 、 私 は 、 同 じ 事 を 奴 隷 や 奉 公 人 に 対 し て 訴 え に も み と め よ う
（Otto/Schilling/Sintenis, a.a.O.(Anm.17), S.873）。 
 このような一定の緊急状態に陥った者からの財物奪取も、強盗と同様の処罰と考え
られてた。 
20 船田・前掲注（2）397 頁は、現行盗について、このような損害に対して過大な額
（4 倍額）の訴権を認めることは、身代金的意味合いがあったと指摘する。現行盗の
被害者としては、殺害するよりも罰金の支払を受けた方がよいのであるから、殺害の
許容に代えて、現行盗訴権を認めることは、被害者にとっても不利な制度変革ではな
い。 
21 佐藤・前掲注（1）174 頁。 
22 佐藤・前掲注（1）175 頁。 
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は、強盗訴権の 4 倍額と比べたとき、さほどの差がないことが分かるであろう。  
 以上より、共和政後期までのローマ社会における強盗行為に対する制裁は、他の財
産侵害への制裁に比べて、さほど重大なものではなかったと評価することができる。
すくなくとも、紀元前 76 年までは、強盗は、他の財産侵害と同様の取扱を受け、特
別に重い制裁が科されていたわけでもない23。紀元前 76 年以降に、強盗訴権が設けら
れた以降も、盗訴権と比べて、さほどの重い制裁を認めていたわけでもない。  
 このような制裁の観点から観察するとき、共和政後期までのローマ社会では、他の
財産侵害に比べて、強盗は特別に重大な犯罪というわけではないと了解されていたと
評価することは、十分に可能であろう。たしかに、財物を奪う手段として、暴行（力）
が用いられたとしても－それが身体に対する侵害を生じない限りにおいて－生じた被
害は、財産権侵害に尽きる。とすれば、他の財産侵害行為と比べて、強盗行為に特段
に重い制裁を科すことは、不合理であるとの判断も十分に成り立ちうるものではなか
ろうか。純粋に、強盗行為を財産侵害行為として観察するとき、ローマ社会は、１つ
の合理的な制裁のあり方、そしてその反面である逸脱行為の重大性評価のあり方を示
しているものと了解できるだろう。  
 
② 公的刑法による強盗の処罰 
 もっとも、このような法状況には変化が生じた。共和政の末期からは、公的刑法が
次第に発展を遂げ、逸脱行為を幅広く捕捉するようになる。強盗行為の一部は、謀殺
として公的刑法の対象となった24。 
 共和政末期に、人の身体や財産を害する目的で、武器を携帯することや武装集団を
結成することが禁止され、謀殺として扱われるようになる25。これに伴い、武装集団
によって強盗行為を行なうこと（latoro）や、街道上で武器を携帯して強盗行為を行
なうこと（街道強盗：grassatura26）が謀殺として処罰される場合が生じた27。Digesta
が伝えるところを示そう。 
 
                                                   
23 春木・前掲注（8）9 頁は、十二表法において、強盗が iniura（人格侵害）として
取り扱われていたことを認める証拠はないとする。  
24 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.629. 
25 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.629. 
26 grassatura/ grassator は、追いはぎなどと訳されるが、本稿では、街道や路上で行
なわれる強盗行為－のちに見るように、このような特定の場所で行なわれる強盗行為
については歴史的に扱いが大きく変遷する－を通史的に「街道強盗」として示すこと
にする。 
27 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.629(Fn.4). 
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D. 48.19.28.15 
 悪評ある街道強盗は、これらの者の本性が駆り立てる場合には、絞首台に首を掛
けられるべきである。多くの人が認めるように、これにより、他の人々は、このよ
うなことを目にすることで、犯罪から遠ざけられるし、謀殺された者の親戚や縁者
は、街道強盗が謀殺を行なう場合に、この刑罰がその場で科せられることによって、
慰めをうるのである。多くの人は、野生の動物を扱うように、彼らを非難するので
ある28。 
 
 共和政末期、概ね紀元前 1 世紀ごろは、ローマ社会では内乱が相次ぎ、また、独裁
官スッラによって 7 つの常設査問所が設けられ29、刑事裁判に関する立法が大きく展
開した時期である30。強盗行為は、共和政後期以前には、盗として扱われ、罰訴権の
対象となるに過ぎなかったが31、このような公的刑法の発展を受け、場合によっては、
街道強盗として死刑が科せられるようになったのである32。 
 さらに、強盗行為の構成要素である暴行行為を処罰することが行なわれる。ユステ
ィニアヌス帝の法学提要には、次のような記述がある。  
 
I, 4, 18, 8 公私の暴力に関するユーリア法は、凶器を用い又は之を用ひずして
暴行を為したる者を処罰す。凶器を用ひたる暴行の確定したる者に対しては公暴力
に関するユーリア法の処罰は流刑とす。凶器を用ひざる暴行の確定したる者の処罰
は財産の 3 分の 1 の没収とする33。 
 
 この暴行を処罰するユーリア法（Lex Iuria）により、強盗行為は、暴行として処罰
されることになる34。強盗訴権は、このユーリア法の処罰の請求と重畳的である 35。
暴力によって財物を奪った者は、一方では、強盗訴権訴訟により 4 倍額の罰金を支払
                                                   
28 Otto/Schilling/Sintenis, a.a.O.(Anm.17), S.1033. 
29 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.203. 
30 長谷川博隆「内乱の一世紀」『古代ローマの政治と社会』（2001 年）127-129 頁。 
31 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.629(Fn.4). 
32 Mommsen, a.a.O.(Anm.15), S.631f.は、謀殺の刑罰として、時代や行為者の身分に
よっては溺殺や追放が行なわれたとする。ローマ刑法において、行為者（または被害
者）の身分により刑罰の軽重が左右されることについては、荘子邦雄「ローマ刑法史
序説―奴隷殺害とローマ刑法―」刑法雑誌 3 巻 2 号（1952 年）186 頁以下。 
33 末松謙澄訳『ユスチーニアーヌス帝欽定羅馬法学提要』（1924 年）565 頁。 
34 船田・前掲注（3）412 頁注四。なお、荘子・前掲注（32）208-209 頁。 
35 原田・前掲注（4）228 頁。 
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い36、他方では、暴行を行なったことにつき、追放という刑事罰を受けることになる。  
 
③ 小括 
 ローマ法における強盗行為への制裁について、2 つの点を確認しておく。 
 第一は、強盗行為への制裁が広く展開された時代背景である。ローマ法は、紀元前
1 世紀の共和政末期から強盗行為に特別な制裁を導入した。一方で、一般的な財産侵
害である盗とは区別された強盗訴権を導入し、他方では、武装した強盗行為の公的刑
法による処罰である。ローマ史上、「内乱の 1 世紀」とよばれる37、共和政から元首政
への移行期にこのような強盗についての制裁が整備されたことは、偶然ではない。す
でに触れたように、強盗訴権の導入の契機となったのは、レピドゥスの蜂起である。
元の政務官であったレピドゥスがローマに対して反旗を翻し、戦闘行為を行なったの
である。街道強盗が公的刑法の対象になったのは、スッラの立法による。スッラは、
このような共和政末期の混乱した状況において、秩序の再構築を試みた。その一つが、
街道強盗の取締であると位置づけることができるだろう。  
 第二に確認しておくべきことは、公的刑法が確立したのちにおける強盗行為への制
裁のあり方である。街道における強盗が謀殺行為を形成し、また、暴行行為自体も追
放刑を基礎付ける。このように、現在の表現でいうところの生命・身体・人格に対す
る侵害を強盗とは別個の枠組みで評価し、制裁を加える。その反面として、（重畳的で
ある）強盗行為それ自体への固有の制裁は、相当程度軽いものにとどまるのである。
強盗行為それ自体への制裁である強盗訴権は、いわば、強盗行為の持つ財産侵害犯的
側面を評価したものとの位置づけが可能である。その結果として、盗―特に窃盗―との
制裁面での区別は、さほど有意ではなく、軽い制裁にとどまるのである。  
 古典期ローマについてのこの素描の限りでも、古典期ローマ法は、強盗行為の規律
のあり方として 1 つのモデルを示していることが明らかであろう。強盗行為は暴力を
用いて行なわれる盗であるから、行なわれた暴力と財産侵害に分かつことができる。
そして、強盗行為を構成する 2 つの要素それぞれに対して、制裁を科するのである。 
 古典期ローマ法における強盗行為の規律の概観は、これで終えよう。次は、ゲルマ
ン法である。強盗行為についての評価のあり方はローマ法以上に変化に富む。しかし、
ローマ法で確認したように、その変化は、時代背景とは決して切り離せないものであ
る。 
 
                                                   
36 ただし、船田・前掲注（2）412 頁注四によれば、強盗訴権訴訟は盗訴権訴訟に解
消されたとされる。 
37 長谷川・前掲注（14）91 頁以下。 
9 
 
２ ゲルマン法 
① 古ゲルマン時代から中世 
(1) ジッペとフェーデによる社会秩序  
 スカンジナビア半島南部に居住していたゲルマン人は、紀元前 800 年頃から南方へ
と向かい、紀元前 500 年頃には、現在のドイツ北部に至り、紀元前 2 世紀にローマ世
界と接触した。その後、ローマとの戦いを経て、375 年からゲルマン民族の大移動が
始まり、ゲルマン民族がヨーロッパ世界を席巻する。そして、特に有力となったフラ
ンク族により、5 世紀末にはメロヴィング朝フランク王国が成立し、その後、カロリ
ング朝フランク帝国がヨーロッパの大部分を支配する38。 
 ゲルマン民族による国家は、人々に対して強力な支配を及ぼしうるものではなかっ
た。法の担い手は、ジッペ（Sippe）とよばれる氏族共同体である。ジッペはジッペ
の成員が行なった違法な行為について裁判権を行使し、処罰した39。 
 ジッペ内部の逸脱行為は、ジッペが裁判権を行使し、制裁を加えれば足りる。問題
は、被害者と加害者が異なるジッペに属する場合である。このとき、ジッペは、フェ
ーデ（Fehde）の担い手となった。 
 生命や財産、名誉が害された場合としても、人々に対する支配力に乏しい国家の下
では、国家による救済が見込まれない。ジッペは、このような下で、違法行為を加え
られた者に対する救済の担い手となったのである。すなわち、ジッペは、自らのジッ
ペの成員に攻撃が加えられたとき、攻撃を加えた敵対ジッペへの復讐を行なう。この
ジッペによる復讐行為がフェーデとして行なわれるのである40。復讐を受けたジッペ
もこれに応戦するから、フェーデは、ジッペ間での戦闘行為となるのである。相手方
ジッペを攻撃し、殺害し、放火し、略奪する。フェーデで行なわれることは、現在で
は、犯罪行為－本稿が取材する強盗行為も当然に含む－に属することである。  
 このような事情は、法ではなく実力が支配する古代・中世ゲルマン社会を表現した
ものに過ぎないともいえるかもしれない。しかし、次の指摘は重要であろう。  
 「フェーデは･･････暴力行為ではあるが、決して不道徳でも不法でもなかった。
そもそも、確固とした（近代的な）公権力が存在せずに、自らの利益は自らの力
                                                   
38 以上につき、さしあたり、木村靖二編『ドイツ史』（2001 年）15-25 頁〔山内進〕、
坂井榮八郎『ドイツ史 10 講』（2003 年）12-19 頁参照。 
39 ミッタイス・リーベリッヒ（世良晃志郞訳）『ドイツ法史概説』（改訂版、1971 年）
29 頁。 
40 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）55 頁。より正確には、フェーデとは、
戦闘行為そのものではなく、戦闘行為の前提となる相手方との敵対関係（Feindschaft）
のことをいう概念である（Heinrich Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd.1, 
3.Aufl., 1961, S.221）。 
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で守らねばならない社会の下では、武装能力ある男性が自らの判断で武力を行使
するのに何の不都合もなかった。それどころか、中世の政治・社会秩序は、反抗
＝復讐を前提として成り立つ、その構成員相互の抑制と均衡という性格を強くも
つから、場合によっては自力で闘うことはむしろ法と秩序を守る行為であった41」。 
 フェーデは、当時、好ましくないもの、違法であるとは考えられず、むしろ、望ま
しいものとして、正当視され42、法秩序の重要な一部をなしていた43。 
 法秩序の一部としてフェーデを評価したのは、Otto Brunner の研究44である。
Brunner によれば、フェーデも違法なそれと正当なそれに区別されており、正当なフ
ェーデは、法的な根拠を前提とし、このような法的な根拠を欠くフェーデの実行は、
身勝手なフェーデ（mutwillige Fehde）であり、単なる強盗や放火であるとされた45。
また、フェーデは、権利であるのみならず、ときには義務であるともされた 46。正当
なフェーデの権利があるにもかかわらず、フェーデを実行しない者は、名誉を失うの
であり、フェーデにより復讐を行なうことが名誉を全うするものと考えられていたの
である47。また、正当なフェーデは、相手方への通告を要件とする48。このような通
告があってはじめて、フェーデの実行者は、名誉や法の保護を失わず、「恥ずべき人物」
「強盗犯人」とは呼ばれなくなるのである49。このように、フェーデは制度化され、
正当に行ないうるフェーデは法的に限界付けられていたのである。  
                                                   
41 山内進『略奪の法観念史』（1993 年）35 頁。 
42 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）54-55 頁は、この正当視は、「宗教的な
義務、復讐の信仰」に根ざすものと指摘する。 
43 荘子邦雄「近代刑法の原初形態」刑法雑誌 5 巻 2 号（1954 年）168-171 頁。 
44  Otto Brunner, Land und Herrschaft － Grundfragen der territorialen 
Verfassungsgeschite Österreichs im Mittelater, 5.Aufl., 1965. Otto Brunner の研究
をわが国に紹介したのは、堀米庸三である（堀米庸三「中世独逸国家に關する一研究
－Otto Brunner; Land und Herrschaft. 1939 の紹介にかへて－（上）（下）」歴史学
研究 101 号（1942 年）61 頁以下、102 号（同）66 頁以下）。同氏の研究も Otto Brunner
の影響を強く受けるところである（たとえば、堀米庸三「中世国家の構造」『ヨーロッ
パ中世世界の構造』（1976 年）3 頁以下。Otto Brunner （及び堀米）の研究につい
ては、わが国でも、すでに多くの批評が加えられている（石川武「ドイツ中世の平和
運動における『公共性の理念』（1）（2）」歴史学研究 172 号（1954 年）1 頁以下、173
号（同）16 頁以下、成瀬治「身分制社会の構造史的考察について－オットー・ブルン
ナーの理論の再検討を中心に－」堀米庸三編『西洋中世世界の展開』（1973 年）177
頁以下など）。これらの批判は、本稿の論旨とは矛盾するものではない。  
45 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.41f. 
46 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.48. 
47 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.48f. 
48 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.73f. 
49 Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.74. 
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 フェーデ行為は、法的な権利により基礎づけられ、正当化されうる。この正当なフ
ェーデ行為を本稿の関心に引きつけて論を進めよう。ゲルマン法においては、正当な
強盗行為（フェーデにおいて行なわれる略奪）が、広く存在するのである50。このこ
とが、強盗罪をめぐるゲルマン・ドイツ法の展開に強い影響を与える。  
 
(2) 部族法典における強盗と窃盗 
 もっとも、すべての紛争がフェーデにより決着がつけられたわけではない。むしろ、
フェーデは、敵対するジッペ間で相当な被害が生じるし、社会秩序の観点からも必ず
しも望ましいものではない。フェーデに代わる紛争解決システムとして生じたのが、
贖罪金であり、この贖罪金の額を定めたのが、部族法典である51。部族法典は、さま
ざまな侵害行為について、それに対応する贖罪金を定め、その贖罪金をジッペ間で支
払い・受領させることで、紛争を解決する52。 
 このような贖罪金システムを定める部族法典において、強盗行為は、いかに取り扱
われたであろうか。いかなる行為が、他の財産侵害行為と区別された強盗行為と理解
され、そして、いかなる制裁（贖罪金）が科されたのであろうか。ゲルマン法の特徴
を示す二つの部族法典を見ることで、これを明らかにしよう。  
 
(ア) サリカ法典 
 サリカ法典は、サリー系フランク族の部族法典である53。サリー系フランク族は、
ガリア地方に侵攻したフランク族の中でも最も有力な部族であり、メロヴィング朝フ
ランク王国の中核をなす部族である54。サリカ法典は、他のフランク族を破り、メロ
ヴィング朝フランク王国の王となったクローヴィスにより、6 世紀前半に成立したと
される。サリー系他の部族法典がローマ法の影響を強く受け、ローマ化したのに対し、
サリカ法典は、比較的ゲルマン法的要素を強く残すものと考えられている55。 
 さて、本稿が取材する強盗についてどのような取扱がなされていたであろうか。サ
リカ法典には、次のような記述がある。  
                                                   
50  Friedrich Schaffstein, Raub und Erspressung in der deutschen 
gemeinrechtlichen Strafrechtsdoktrin, insbesondere bei Carpzov, Festschrift für 
Karl Michaelis zum 70.Geburstag, 1972, S.285. 
51 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）139 頁。 
52 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）139 頁。 
53 久保正幡（訳）『サリカ法典』（1977 年）201-202 頁。なお、サリカ法典には、写
本ごとに記述の相違がある（同 5-29 頁）が、本稿では、同書によることとする。  
54 木村・前掲注（38）18-19 頁〔山内〕。 
55 以上につき、勝田有恒＝森征一＝山内進『概説 西洋法制史』（2004 年）65-66 頁
〔山内進〕。 
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14 章 不意打ちされたれたる者または奪掠されたる者について  
一 誰かが自由人を不意打ちに奪掠し、それが彼について証拠立てられたる場合
には、彼は 2500デナリウスすなわち 62ソリヅス半責あるものと判決せらるべし。 
二 しかるにローマ人がサリカ蛮人を奪掠したる場合には、上述の法律を遵守す
べきものとす。 
三 しかるにフランク人がローマ人を奪掠したる場合には、彼は 35 ソリヅス責あ
るものと判決せらるべし56。 
････････････ 
61 章 他人の手中にある物の強奪について（De charonena） 
一 誰かが他人の手中より何物かを奪取した場合には、彼はその物自体を返還す
べく、鹿のみならず 1200 デナリウスすなわち 30 ソリヅス責めあるものと判決せ
らるべき 
二 誰かがしかるに死人を暴力的に奪掠したる場合には、彼は 2500 デナリウスす
なわち 62 ソリヅス半責あるものと判決せらるべし。同様にまた生ける人に対し
暴力的に何らかの略奪をなしたる場合、彼は 62 ソリヅス半責あるものと判決せ
らるべし57。 
 
 デナリウス、ソリヅスは、金銭の単位である。1 デナリウスは、デナリウス銀貨 1
枚にあたる。9 世紀頃の物価を参考にすると、たとえば、去勢した雄羊が 12～15 デ
ナリウス、牝牛が 14 デナリウス、馬は 240～360 デナリウスであり、また、奴隷は 1
人あたり 170 デナリウスで取引されていた58。サリカ法典が制裁として定める 2500
デナリウス、1200 デナリウスは、それぞれ馬 6～10 頭、3～5 馬に当たる額である。 
 14 章は、不意打ち、つまり、秘密裏に暴行を加えて、財物を奪う場合を規定してい
る59。61 章に定める強奪の加重類型として位置づけられる60。61 章が規定する de 
charonena とは、Heinrich Geffcken によれば、「他人の手より動産を奪い取ること」
を意味し61、必ずしも暴行や脅迫が行なわれることを要さない。とすれば、今日にお
ける「強盗」という言葉の理解とは一致するものではない。しかし、61 章は、ラテン
                                                   
56 久保・前掲注（53）19 頁。 
57 久保・前掲注（53）162 頁。 
58 森義信「一枚の貸付証書から－フランク時代の『人命金』考－」社会情報学研究（大
妻女子大学）10 号（2001 年）5 頁。 
59 Knut Jungbohn Clement/Heinrich Zoepfl, Forschung über Recht der salischen 
Franken vor und in der Königszeit, 1879, S.130. 
60 Heinrich Geffcken, Lex Salica zum akademischen Gebrauche, 1898, S.122. 
61 Geffcken, a.a.O.(Anm.60), S.229. 
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語で強盗を意味する rapio(rapuerit)という文言により規定されている。ここにゲルマ
ン法における強盗罪の理解の端緒を求めるべきであろう62。つまり、ゲルマン法にお
いて、強盗とは、暴行・脅迫を用いた財物奪取という理解が出発とはならない。  
 強盗を特徴付けるものが暴行・脅迫でないとすれば、単なる意に反した財物奪取で
ある窃盗とは、いかに区別されるのか。それは、公然性である。秘密裏に行なわれる
窃盗とは異なり、強盗は、公然と行なわれる財物奪取である63。暴行・暴力が用いら
れたか否かではなく、公然と行なわれたか否かが、窃盗と強盗を分かつのである 64。
強盗とされるためには、必ずしも暴力が用いられる必要はない。公然に行なわれた盗
という強盗概念がゲルマン法では出発とされるのである。  
 
(イ) フリース部族法典 
 中世のゲルマン法においては、今日とは異なる強盗罪の理解がなされていた。その
結果として、窃盗と強盗との区別基準も、今日とは異なってくる。これが、法効果と
していかなる帰結をもたらすであろうか。  
 これに興味深い一例を示すのが、フリース部族法典である。フリース族65は、現在
のオランダからニーダーザクセン地方を中心に勢力を持った部族である。800 年頃に
成立したと思われるフリース部族法典66は、強盗・窃盗について以下のような規定を
もつ。 
 
3 章 窃盗 
1 条 貴族が何らかの窃盗を犯した者として追及され、彼が無実を晴らそうとする
のであれば、5 人の宣誓補助人と宣誓する。  
2 条 さもなければ、彼が物を奪ったという嫌疑を晴らし得ない場合、2 倍額の賠
償を負い、80 ソリドゥス、つまり、彼の人命金67を王のために支払う。 
3 条 窃盗を行った自由人が、その嫌疑を晴さんとするときは、相応する自由人と
                                                   
62 Geffcken, a.a.O.(Anm.60), S.229 も、それゆえ、61 章を Raub（独：強盗）の語を
用いて説明するし、Clement/Zoepfl, a.a.O.(Anm.59), S.244 も同様である。 
63 Hermann Conrad, Deutsche Reichsgeschichte Bd.1, 1954, S.590. 
64 Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.281. 
65 フリース人については、清水誠「フリジア語とフリジア人について」独語独文学研
究年報（北海道大学）31 号（2004 年）82-84 頁参照。 
66 フリース部族法典については、ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）146-147
頁。 
67 1 章 1 条・1 章 5 条は、貴族を殺害した場合につき、80 ソリドゥスの支払の命じる
ものと規定している（1 章 1 条では、貴族が行為者の場合、同 5 条は自由人が行為者
の場合をそれぞれ規定）。 
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ともに自らの手による宣誓を行う。さもなければ、彼が物を奪ったと自白した場合
には、2 倍額の賠償を負い、王に平和金として人命金68を支払う。 
････････････ 
8 章 強盗 
1 条 何人かかが、暴力を用いて何らの物を強奪した場合、彼は、2 倍額の賠償す
ることを強いられる。また、彼は、12 ソリドゥス、つまり、36 デナリウスを平和
金として支払う。ラウワーより向こう（東フリースランドでは）では、1 倍額の賠
償をし、 
2 条 また、人命金を平和金として支払う69。 
 
 3 章が規定する強盗と 8 章が規定する窃盗の法効果を比較するとき、窃盗が、強盗
よりも重い制裁が科されていることがわかる。すなわち、窃盗の場合は、2 倍額の賠
償と自らの人命金（貴族の場合は 80 ソリドゥス、自由人の場合は 53 ソリドゥス70）
である。すなわち、行為者は、盗んだ財物の価額の 2 倍に当たる額を被害者に支払い、
また、人命金を王に支払わなければならない。他方、強盗については、2 倍額と 12
ソリドゥスの支払であり、地域（東フリースランド）によっては、1 倍額の賠償と人
命金の支払である。いずれにせよ、窃盗の場合に課される制裁よりも軽いのである。 
 強盗は窃盗よりも軽い犯罪である71。今日の法感覚に照らせば、公然と暴力を加え
て財物を奪った場合と、秘密裏に財物を奪ったに過ぎない場合を比較して、前者が後
者よりも軽いというのは、奇異に思われる。しかし、中世ゲルマン社会においては、
このように強盗を窃盗よりも軽く処罰するというのは、広く見られる現象であったこ
とが指摘されている72。贖罪金（生命金）の支払ではなく、実際に死刑が科される場
合にあっても、窃盗については、より重い執行形式である絞首で行なれわるが、強盗
についてはもっぱら、より軽い執行形式である斬首によっていた73。 
                                                   
68 1 章 3 条及び、6 条は、自由人を殺害した場合につき、53 ソリドゥスの支払を命じ
るものと規定している（1 章 3 条では、貴族が行為者の場合、同 6 条は自由人が行為
者の場合をそれぞれ規定）。 
69 訳出にあたっては、Karl August Eckhardt, Lex Frisionum, 1982 の独訳を基礎と
した。 
70 前掲注（68）参照。 
71 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）58-59 頁。 
72 ヒンリッヒ・リューピング（曽根威彦＝川端博訳）『ドイツ刑法史綱要』（1984 年）
24 頁、ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）58-59 頁参照。もっとも、諸部族法
典では、窃盗と強盗を同様に処罰する例も散見されると指摘される（Vgl., Hugo 
Hälschner, Das preußische Strafrecht, 1869, S.522）. 
73  Eberhard Schmidt, Einführung in die Geschichte der deutschen 
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 このような事態は、いかにして説明可能であるか。ここでは、ゲルマン法における
強盗概念の理解が重要となる。強盗は、窃盗とは異なり公然に行なわれる財物奪取と
のゲルマン法の理解を前提とするとき、秘密裏に行なわれる窃盗は、卑劣な行為であ
り、破廉恥犯であり、強い倫理的非難に値すると理解されたのである74･75。これに対
し、強盗行為には、このような強い倫理的非難は妥当しない。その結果として、強盗
行為は、窃盗行為よりも軽い処罰にとどまるのである76。さらにいえば、このような
秘密裏に行なわれる窃盗が強い倫理的非難に値するというのは、当時の社会の文脈で
捉え直すことができよう。支配権力の薄弱なゲルマン社会においては、武装し自立的
に行動する自力救済が可能な人民が前提とされる。武装した人民による自力救済を広
く認める社会にあって、公然と行なわれる侵害に対しては、これに対し防衛や復讐（フ
ェーデ）を行なうことは可能であり、これを通じて、十分な抑止が可能である。脅威
となるのは、自力救済を不可能・困難にする態様での侵害である。つまり、侵害が秘
密裏に行なわれることである。秘密裏に行なわれる侵害こそが、ゲルマン社会におい
ては、社会秩序を脅かすものであったということができる。このような社会秩序に対
する脅威の強弱が、倫理的非難の軽重として現れ77、制裁の軽重として示されている
と了解できるのである。 
 
② 小括 
 ゲルマン法における強盗行為に対する法的態様のありかたの特徴は、おおよそ 2 点
に集約できよう。第一は、フェーデによる幅広い正当化である。法秩序の一部を形成
すると了解されたフェーデの過程において、敵対ジッペに対する略奪が正当なものと
して行なわれた。単純化していえば、強盗行為の幅広い正当化である。第二は、強盗
                                                                                                                                                     
Strafrechtspflege, 3.Aufl., 1965, S.61-62. 
74 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）58 頁、Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.285. 
75 サリカ法典 14 章と 61 章の比較において、不意打ちに暴行を加えた場合（14 章）
の方が、61 章の強盗よりも重く処罰されることも、この点から説明可能であろう。す
なわち、不意打ちに行なう行為は卑劣な行為であり、そうでない場合を比べ強い非難
に値するとの理解である。Clement/Zoepfl, a.a.O.(Anm.59), S.244 も、14 章の規定に
ついて、サリカ法典における furtum（窃盗）の規定と同様の秘密性（heimlich）に
言及する。 
76 なお、部族法典における処罰の軽重のみならず、公然の犯罪と秘密裏に行なわれた
犯罪とでは、庇護権の得喪も左右する。Otto Brunner によれば、高地ドイツでは、
窃盗や謀殺は庇護権を失うのに対し、単純強盗の場合には、庇護権をなおも保有する
ものとされたのであり、単純強盗を行なった行為者が敵対ジッペ（強盗の被害者側）
から攻撃を受けた場合には、味方ジッペ（強盗の行為者側）の成員は、行為者を敵対
ジッペのフェーデから保護する（Otto Brunner, a.a.O.(Anm.44), S.74f.）。 
77 加藤尚武『現代倫理学入門』（1997 年）230 頁参照。 
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行為への制裁である。つまり、強盗行為は、強い非難を受ける犯罪とは見なされてい
なかったということである。 
 この 2 つの特徴は、現在の法感覚からは、奇異に思われる。しかしながら、支配権
力の薄弱であったゲルマン社会においては、つまり、自らの財産は自らの力で守るべ
きとの自力救済が広く求められた社会においては、合理的な法制度であったのである。 
 
３ カロリナ刑法典の成立とその後の展開 
 中世において、強盗行為は、広く正当化の余地が開かれ、さらに、強く非難される
行為ではなかった。しかし、支配権力の側から社会秩序の保持という観点をとるとき、
このような強盗行為に対する法的対応のありかたは望ましいものではないことはいう
までもないであろう。自力救済を広く許容する社会は、暴力が支配する社会でもある。
支配権力が確立されるに従い、強盗行為に対する制裁のあり方には変化が生じるのも、
また当然のことである。 
 
① 神の平和・ラントフリーデ（Landfriede） 
 古代において、フェーデを行なうことは、ジッペの権利であった。しかし、フェー
デをなすためには、自ら武装し、戦闘能力を備えなければならない。それゆえ、中世
盛期において武装権を剥奪された農民・市民は、同時にフェーデ権も失った78。フェ
ーデをなしうる者は貴族階級又は騎士に限られることになる。  
 さらに、中世盛期から近世では、フェーデの概念が拡張された。従来、フェーデは
近親者・親族が受けた侵害に対して報いを与えること（血讐）が本質的内容であった。
これが、正当な権利の回復・実現を求める実力行使一般にまで拡張されたのである 79。
フェーデは、権利侵害の自力救済を内容とはするものの、ここで権利は名誉とほぼ同
視されることを通じて、フェーデの機会は頻発し80、恣意的なフェーデが行なわれる
ようになっていた81。 
 フェーデでは、敵方の経済的基盤・生活の基盤を破壊する行為が有効である。フェ
                                                   
78 ミッタイス・リーベリッヒ・前掲注（39）423 頁。ただし、農民・市民によるフェ
ーデが完全になくなったわけではない。  
79 山内・前掲注（41）242-243 頁。 
80 勝田ほか・前掲注（55）108 頁〔山内〕。 
81 ヘルベルト・ヘルビック（石川武訳）「11 世紀のフランスとドイツにおける『神の
平和』」法制史研究 26 号（1976 年）131 頁。また、小倉欣一「盗賊騎士の名誉と帝国
の自由－中世ドイツの戦争と平和をめぐって－」早稲田大学アジア太平洋研究センタ
ー（ヨーロッパ思想史部会）編『ヨーロッパの市民と自由－その歴史的諸相の解明－』
（1999 年）85 頁。 
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ーデ実行者は、敵方の経済的基盤・生活の基盤を破壊することで、自らの権利の回復・
要求の実現を敵方－世俗諸侯、聖界諸侯、都市－に迫るのである。そこで行なわれる
ことは、田畑を焼き、収穫物を奪うことである82。このようなフェーデの頻発が、人々
にとっても社会にとっても望ましいものではないのはいうまでもない。フェーデを抑
制・禁止する運動が始まるのは当然のことである。  
 このような試みをまず主導したのは、聖界権力である。神の平和運動83として、司
教が司教区の貴族・騎士など俗人を集め、弱者への攻撃を差し控えるように誓約を行
なわせることが行なわれた84。この端緒は、南フランスで行なわれた 989 年シャルー
司教区会議の決議である。当時の南フランスは、とりわけ王権による支配が弱く、フ
ェーデが頻発していたのである85。この決議は、次のような内容をもつ。  
 
２ 貧者の所有物を略奪せる者に対する破門  
何人も農民やその他の貧者から牝羊、雄牛、驢馬、牝山羊、雄山羊、豚を略奪し
たりするものは、もし被害者の方に咎がなく、略奪者が完全に賠償するのを怠る
ならば、その者は破門されるべし86。 
 
 ここに明らかなように、この決議は、破門という聖界の制裁を背景として、限定的
ながらフェーデの抑制を目的とするものである87。聖界が主導する神の平和は、やや
遅れて同様に王権の支配が及ばずフェーデが頻発するドイツにおいても見られるもの
である。たとえば、1083 年のケルンの神の平和令がある。ケルンの神の平和令は、期
間を定めた上で、 
 
第 2 条 旅行者及び家にとどまる者に対しては安全及び平穏の命題が最大限
に固持されるように、何人も殺害、豪華、略奪及び襲撃を行なわないように、何
                                                   
82 堀米庸三「戦争の意味と目的」『ヨーロッパ中世世界の構造』（1976 年）271 頁、
勝田ほか・前掲注（55）109 頁〔山内〕。 
83 神の平和運動の展開については、ヘルビック（石川訳）・前掲注（81）131 頁以下
ほか、下野義郎「神の平和」久保正幡先生還暦記念『西洋法制史料選Ⅱ 中世』（1978
年）85-89 頁、原田栄一「神の平和令とラントフリーデ」山形大学史学論集 2 号（1982
年）32 頁以下など参照。 
84 勝田ほか・前掲注（55）110 頁〔山内〕。 
85 勝田ほか・前掲注（55）110 頁〔山内〕、下野・前掲注（83）86 頁。 
86 邦訳は、下野・前掲注（83）80 頁に拠った。 
87 もっとも、ヘルビックによれば、フェーデの抑制は神の平和運動の一側面に過ぎず、
キリスト教的精神理念の布教としての側面も見逃してはならないとされる（ヘルビッ
ク（石川訳）・前掲注（81）135-136 頁）。 
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人も棍棒、剣、何か武器のようなもので誰かを傷つけないように。  
第 6 条 この平和の教えは何人によっても理由なく、又罰せられずに侵害さ
れることはない。このような侵害に対してはすべての人により一致して次のよう
な判決が下された。すなわち、自由人、或いは貴族がこの平和の掟を侵害するな
らば、･･････その者は完全に費用や友人の仲裁なしに境界から追放される88。 
 
と規定する。神の平和令に違反してフェーデを行った者は、制裁として追放されるの
である。 
 これら神の平和運動は、聖界が貴族・騎士に決議を遵守することを誓約させること
で、フェーデの抑止を目指したものである。しかし、フェーデを抑止するという関心
は、世俗権力においても同様である。それゆえ、世俗権力による同様の運動が生じる
ことも、また当然である。 
 世俗権力が主導し、締約により平和を維持する試みは、ラントフリーデ 89とよばれ
る。ドイツでは、1085 年に神聖ローマ皇帝ハインリッヒ 4 世による「マインツの神
の平和」を皮切りに、同じくハインリッヒ 4 世による 1103 年に「マインツの帝国ラ
ント平和令」、フリードリヒ 1 世による 1152 年の「帝国大ラント平和令」、ハインリ
ッヒ 7 世の「帝国ラント平和令、いわゆるハインリッヒの休戦」、フリードリヒ 2 世
の「マインツの帝国ラント平和令90」、マクシミリアン 1 世の 1495 年「永久ラント平
和令」などがある91。 
 永久ラント平和令は、次のような規定をもつ。  
 
１ いかなる位階、地位、存在であれ、この告示以降、誰も他者を攻撃し、戦い
を仕掛け、奪い（berauben）、捕獲、侵略、攻囲し、さらに自分自身もしくは他
の者を通じて、彼らに不利益を働き、徒労を組んで城、都市、市場、城砦、村、
農園領地、集落に宿泊し、また同意なしに暴力行為により不法に略取し、あるい
は危険な焼き討ちやその他の方法で損害を与えてはならぬ。誰もかような行為に
助言し、援助し、どんな方法であっても助勢し後援してはならぬ。承知の上であ
                                                   
88 訳文は、原田・前掲注（83）33 頁より抜粋した。 
89 ラントフリーデについては、原田・前掲注（83）ほか、堀米庸三「自由と保護－ラ
ントフリーデ研究の一序論－」思想 364 号（1954 年）76 頁以下、石川武「ドイツ中
世の平和運動における『公共性の理念』（1）（2）」歴史学研究 172 号（1954 年）1 頁
以下、歴史学研究 173 号（1954 年）16 頁以下、千葉徳夫「中世後期のテューリンゲ
ンにおけるラント平和」史観 99 号（1978 年）18 頁以下。 
90 邦訳として、原田栄一「フリードリッヒ 2 世 1235 年の帝国ラントフリーデ」山形
大学史学論集 13 号（1993 年）59 頁以下がある。 
91 以上につき、勝田ほか・前掲注（55）111 頁〔山内〕。 
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れ危険に迫られてであれ、決して宿を提供し、泊めて飲食を供し、逗留を堪忍し
てはならぬ。むしろ、誰であれ他人への提訴を思うならば、その者はこのような
ことを探索し、最後に裁判に付すべきである。なぜならそれら訴訟は以前にも今
も帝室裁判所の制度のなかで解決されるべく守られてきたし、将来的にも正規に
それに属するだろうから。 
３ いかなる位階、地位、存在であれ、個人でも複数でも、･･････もしも誰かが
法に関わる行為においてその他の処罰とあわせて余及び神聖帝国の平和喪失刑に
陥るべきことを行ない、あるいは行おうと企てるならば、余も神聖帝国も本証書
により平和喪失刑に処すべきと判決し宣告する。･･･････92。 
 
 フェーデ、そして、そこでなされる強盗行為を禁止する。その代わりに、紛争解決
の方法として、帝室裁判所における訴訟を求める。そして、永久ラント平和令に違反
し、フェーデを行なった者は帝室裁判所により処罰が決せられるのである93。 
 しかし、この試みが、十分に機能したかは、疑問を付すべきである。Hippel によれ
ば、すでに 1496 年に、永久ラント平和令の違反者の処罰に関して、帝室裁判所が機
能不全に陥っていたことが指摘される94。それゆえ、ラントフリーデによるフェーデ
の禁止の実効性は、十分明らかではない。しかしながら、制裁方法の転換をもたらし
たことが指摘される。つまり、従来の部族法典では、違法行為について贖罪金（及び
平和金）による制裁が行なわれ、また、神の平和運動においても、宗教上の制裁とし
ての破門である。これに対し、ラントフリーデは、その違反者を平和喪失状態とし、
法による保護を剥奪する。そして、身体刑・生命刑を実効的に科すのである95。 
 ここでは、２つのことを確認しておこう。神の平和及びラントフリーデにより、フ
ェーデ（強盗行為）は違法視されるようになったこと。そして、その制裁として、身
体刑・生命刑が予定されるようになったことである。この２つが、カロリナ法典の強
盗罪規定へと結びついていくことになる。  
 
                                                   
92 原文は、Karl Zeumer(Hrgs.), Quellensammlung zur Geschichte der deutschen 
Reichsverfassung in Mittelalter und Neuzeit, Bd.2, 1913, S.281ff.  邦訳は、ヨーロ
ッパ中世史研究会編『西洋中世史料集』（2000 年）301-302 頁〔池谷文夫訳〕に拠っ
たほか、本稿の趣旨に合わせ、一部原語を付した。  
93 勝田ほか・前掲注（55）174 頁〔村上裕〕、勝田有恒「帝室裁判所規則」久保正幡
先生還暦記念『西洋法制史料選Ⅲ 近世・近代』（1979 年）25 頁。 
94 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.165. 
95 ヴィルヘルム・エーベル（西川洋一訳）『ドイツ立法史』（1985 年）76 頁、石川・
前掲注（89）歴史学研究 173 号 20 頁。 
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② バンベルゲンシス及びカロリナ刑法典の成立  
(1) 前史 
 神の平和・ラントフリーデは、フェーデを抑止し、社会秩序を維持する試みであっ
た。このような要請は、16 世紀のドイツでよりいっそう高まることになる。その現れ
が、16 世紀前半に成立したカロリナ刑法典－とくに強盗罪規定－と位置づけることが
できる。カロリナ刑法典のこの歴史的意義をより明らかにするために、その時代状況
を確認しておこう。 
 重要となるのは、16 世紀初めにドイツで生じたドイツ農民戦争である。若干の略史
を示そう。 
 15 世紀末から 16 世紀のはじめ騎士の経済的・社会的地位は没落する96。騎士は、
経済的な利益を求め、聖界諸侯や都市に対してフェーデを仕掛け、賠償金をせしめる
ような活動を行なう。16 世紀はじめ、騎士戦争とよばれる一連の動乱が生じたのであ
る97。騎士戦争は、一過性の動乱として収束を迎えた。しかし、その後、農民戦争が
起きる。 
1524 年に農民の一揆から端を発した農民戦争は、ルターによる宗教改革の影響を受
け、神の法を実現する運動として位置づけを与えられ、広範にわたる動乱となった。
動乱の主役は、もちろん農民である。しかし、騎士も農民軍に参加し、あるいはその
敵となって闘ったのであるし98、また、騎士によるフェーデが騒乱を生じさせ、これ
を加速されたのである99。その過程で行なわれることは、やはり殺人、放火、略奪で
あり、本稿の取材する強盗行為なのである。  
 
(2) カリロナ刑法典の成立とその意義  
 このような動乱ののちの刑法典の編纂にあたって、動乱の中で行なわれたさまざま
な行為を厳しく禁圧する考慮が働いた。すなわち、中世に見られる強盗に対する寛大
とも思われる制裁のあり方に、重大な変化が生じ、強盗は、厳しく処罰されることに
なるのは当然のことであろう。 
 まず、刑法典編纂の先駆けとなるのは、Johann Frieherr von Schwarzenberg und 
                                                   
96 騎士の没落については、ヴェルナー・ゲッツ（佐藤専次訳）「騎士城の生活」コル
ト・メクゼーパー／エリーゼベト・シュラウト編『ドイツ中世の日常生活  騎士・農民・
都市民』（1995 年）35 頁以下。 
97 以上につき、瀬原義生『皇帝カール 5 世とその時代』（2013 年）105-106 頁。 
98 さしあたり、ハインリッヒ・プレティヒャ（関楠生訳）『中世への旅  農民戦争と傭
兵』（1982 年）119 頁以下（特に 129-130 頁）参照。経済的に困窮した騎士が経済的
利益と新たな政治秩序を求めて農民軍に参加したことが指摘される。  
99 ギュンター・フランツ（寺尾誠＝中村賢二郎＝前間良爾＝田中真造訳）『ドイツ農
民戦争』（1989 年）232-233 頁参照。 
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Hohenlandsberg の起草になる 1507 年バンベルゲンシス（バンベルク刑事裁判令：
Bambergische Halsgerichtsordnung）である。バンベルゲンシスは、強盗罪につい
て、次のような規定を置いていた。  
 
151 条 屈服せしめられたる悪意の強盗犯人（ein jder Rauber）は、剣をも
って生より死へと処刑せられるべし100。 
 
 バンベルゲンシスは、バンベルグ司教領における刑事裁判規則であったが、瞬く間
に他の領邦の刑事司法にも影響を与えていく101。 
 また、帝国においても、刑法典の編纂が試みられる。1496 年から 97 年にかけて行
なわれたリンダウの帝国議会において、すでに帝国刑法の改革は始まっていた。すな
わち、先に見た永久ラント平和令の違反者を処罰する帝室裁判所の改革である。いく
つかの草案を経たのち、1532 年 7 月 27 日にカリロナ刑法典（Constitutio Criminalis 
Carolina）は公布される102。カロリナ刑法典には、次のような強盗行為の処罰規定が
ある。 
 
126条 さらに、屈服せしめたる悪意の強盗犯人にはすべて（jeder [･･････]rauber）、
朕及び朕の祖先達の皇帝普通法に従いて、劔をもってする刑罰が、またはそれぞれ
の地においてこの事件にさいし良き習慣をもて伝え来たれるる様式にて、されど、
生命に対してする刑罰が加えられるべし103。 
                                                   
100 原文は、Bamberger Halsgerichtsordnung, 1507. 邦訳として、塙浩訳「バンベル
ク刑事裁判令（バンベンゲンシス）（1）～（4）」神戸法学雑誌 19 巻 1＝2 号（1969
年）227 頁以下、同 21 巻 1＝2 号（1971 年）97 頁以下、同 21 巻 3＝4 号（1972 年）
225 頁以下、同 22 巻 1 号（1972 年）77 頁以下があり、本稿もこれに拠った（「同（2）」
同 21 巻 1＝2 号 105 頁）。ただし、本稿の論旨を明らかにするため、一部訳語を変え、
原文を補った。 
101 Hermann Konrad, Deutsche Rechtgeschichte Bd.1－Frühzeit und Mittelalter, 
1954, S.592. 
102 以上につき、Konrad, a.a.O.(Anm.101), S.592. また、塙・前掲注（100）神戸法
学雑誌 19 巻 1＝2 号 227-228 頁も参照。 
103  原文は、Des allerdurchleuchtigsten großmechtigste[n] vnüberwindtlichsten 
Keyser Karls des fünfften, vnnd des heyligen Römischen Reichs peinlich gerichts 
ordnung, 1533.を参照した。同法典の邦訳として、塙浩訳「カルル五世刑事裁判令（カ
ロリナ）」神戸法学雑誌 18 巻 2 号（1968 年）210 頁以下（塙浩『塙浩著作集 4 フラ
ンス・ドイツ刑事法史』（1992 年）145 頁以下に所収）。本稿は、これに依ったが、一
部訳語を変更した（塙は、rauber を「公奪者」とする（塙『フランス・ドイツ刑事法
史』197 頁）が、本稿の趣旨に即し、「強盗犯人」とした）ほか、原語を補った。  
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 ドイツ刑法史の画期となるカロリナ刑法典は、その 126 条で、強盗に対する処罰規
定を置いた。カロリナ刑法典は、バンベルゲンシスの強い影響の下に成立したとされ
る104が、強盗罪の規定をみても、これが明らかであろう。両者は、強盗行為の規律に
ついて、ほぼ同様の規定を設けている。そこで、カロリナ刑法典のこの強盗罪処罰規
定をその前身となるバンベルゲンシスと共に、若干詳細に観察し、指摘を行なおう。  
 まず、「強盗犯人にはすべて」との文言である。この文言は、バンベルゲンシスとカ
ロリナ刑法典の双方に見られるものである。「すべて（jder/jeder）」の文言が重要であ
る。すなわち、あえて「すべて」と規定することで、古くから正当と目されてきたフ
ェーデによる強盗行為（略奪）を処罰する趣旨がここには含まれている。騎士戦争・
農民戦争は、フェーデの名目により行なわれてきた。その動乱を受け、あらゆる
．．．．
略奪
は、処罰を受けるべきものであるとし、正当なフェーデの観念を否定したのである 105。 
 次に指摘されるべきは、その刑罰である。バンベルゲンシスとカロリナ刑法典では、
やや異なるものの、共に生命刑である斬首を規定している。ここに 2 つの含意を読み
取ることができる。まずは、中世までにみられた、強盗行為に対する寛刑の態度が否
定されたということである。とくに注目すべきは、カロリナ刑法典が「されど、生命
に対してする刑罰」と規定することである。この文言を「強盗犯人はすべて」と組み
合わせることにより、貴族は身体刑を科せられないとする身分的特権を否定する旨を
再確認しているのである106。ここにも、神の平和・ラントフリーデ以降のフェーデを
禁止するという態度を看取できる。中世盛期から近世では、フェーデの担い手は騎士
（貴族）である。フェーデを抑止するためには、騎士（貴族）にとり実効のある制裁
を用意する必要がある。そのため、金銭刑などでは不十分であり、生命刑である斬首
刑が定められたということができよう。  
 ただし、この刑罰の峻厳化の評価には、一定の留保が必要である。バンベルゲンシ
ス・カリロナ刑法典で強盗行為の制裁として定められた斬首刑は、絞首刑のような不
名誉を伴わず、また、車刑107と比して苦痛も短いのである。それゆえに、斬首刑は、
これらの生命刑の中では相対的に軽いものと考えられている108。カロリナ刑法典では、
重い窃盗罪の場合には、より重い生命刑である絞首刑や溺殺刑を科しうる（たとえば、
                                                   
104 Konrad, a.a.O.(Anm.101), S.592. 
105 Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.258. 
106 Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.288. 
107 Rad は、車折の刑・車裂きの刑とも訳されるが、行なわれることは車輪やその他
の戒具に四肢を括り付け（或いは骨を砕いて編み込み）、車輪で打撃を加えて死亡させ
る刑罰である。 
108 中世・近世における死刑は、重い順に、車刑、生き埋め刑、火刑、絞首刑・溺殺
刑、斬首刑の順である（浜本隆志『拷問と処刑の西洋史』（2007 年）173 頁）。 
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カロリナ刑法典 159 条109）。これと比較するとき、強盗行為は、場合によっては、窃
盗よりも軽く処罰されるのであり、重く処罰される窃盗と（相対的に）軽い処罰を受
ける強盗というゲルマン法の伝統は、なおも維持され続けているとの理解も可能であ
る。 
 要約すれば、カリロナ刑法典における強盗行為への制裁のあり方は、神の平和・ラ
ントフリーデ以降のフェーデを抑止するという、支配権力の一貫した目的を刑法典と
いう形で実現したものと位置づけることができよう。しかし、若干のゲルマン法的伝
統を残している点は、見逃されるべきではない。強盗行為には、生命刑のうちでも相
対的に軽い処罰－斬首刑が規定されていたのである。  
 
③ 時代背景とカリロナ刑法典の解釈・運用  
(1) 強盗罪の加重処罰へ－時代背景 
 このように成立したカリロナ刑法典は、その後、神聖ローマ帝国でどのように運用
されてきたか。これを明らかにするためには、カロリナ刑法典が成立したのちに生じ
たドイツの動乱を見ておく必要がある。それは、30 年戦争としてしられる 4 次にわた
る対外戦争である。1618 年に勃発した 30 年戦争は、ドイツ社会を荒廃させた。ドイ
ツの人口は、30 年戦争により 3 分の 2 にまで減ったともいわれている110。 
 30 年戦争のただ中であり、その後の荒廃した社会において、行なわれることは、略
奪であり111、強盗である。再び、強盗行為に対する強い禁圧の要請が生じてくるので
                                                   
109 カロリナ刑法典 159 条「さらに、されども、ある盗人が、上述の盗〔公然の盗〕
にさいして、昼間または夜間、何人かの居所または閉ざされたる場所を、破開しまた
は登床するか、またはその盗人が彼に抵抗せむと欲する何人かを損いうべき武器を携
行して盗の目的にて侵入するときは、その盗が初犯の盗たるとさらに多くを重ねたる
盗たるとにかかわらず、またその盗が大なりや小なりやにかかわらず、またそのさい
またはその後、救助悲鳴をあげらるるや否や、もしくは逮捕せらるるや否やにかかわ
らず、前述のごこく住居破開または住居登床の附加せらるる盗は、意思をもってする
危険なる盗なり。また、武器をもって行なわるる盗にさいしては、暴行と傷害への配
慮がなさるべし。されば、かかる事件に際しては、男は綱をもって、また女は水をも
って罰せらるべく、しからばざれば、当該人の状況に応じ、かつ、裁判官の衡量によ
りて、他様に、即ち両眼剔出、一手の切断、もしくは他のこれとおなじき重さの身体
刑をもって罰せらるべし。」 
110 木村靖二『ドイツ史』（2001 年）116-117 頁〔阪口修平〕。 
111 ドイツの国土が荒廃した要因の 1 つは、軍隊（傭兵）による村落・都市の略奪で
ある（木村・前掲注（110）117 頁〔阪口〕）。30 年戦争の惨禍について、Schaffstein
は、Grimmelshausen の『阿呆物語（Simplicissimus）』の参照を促す（Schafstein, 
a.a.O.(Anm.50), S.286）。同書は、30 年戦争を生き抜いた Simplicissimus（「ただの
人」の意）を主人公とした小説ではあるが、同世代人の手になるものである。物語は、
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ある。 
 先に述べたように、カロリナ刑法典は、強盗について原則として斬首刑を定めてい
た。しかし、「この事件にさいし良き習慣をもて伝え来たれるる様式にて、されど、生
命に対してする刑罰」をもって、斬首刑に代えることができる規定であった。先に述
べたように、斬首刑は生命刑のうちでも軽い刑罰に属する。斬首刑は強盗行為に対す
る強い禁圧の要請を満たすものではないとされ、より重い刑罰が強盗行為には科され
るようになる。Friedrich Schaffstein によれば、強盗犯人に斬首刑を執行した後に、
強盗犯人の死体を車輪に編み込み、見世物にするということが行なわれたという112。
恥辱を伴わず、最も軽い生命刑である斬首刑であるにもかかわらず、恥辱を伴い、ま
た、最も重い生命刑である車刑と類似の執行方法をとるのである。このようにして、
刑罰の威嚇作用を増し、強盗行為の禁圧を高めようとしたのである。カロリナ刑法典
が定める制裁の枠内であるにせよ、強盗行為の加重処罰の萌芽を見て取ることができ
る。 
 
(2) 強盗罪の理解 
(ア) ゲルマン法的強盗理解－財物奪取の公然性  
 このような社会情勢は、強盗罪の罪質理解についても及んでくることになる。ゲル
マン法においては、強盗は、公然の財物奪取であった。そして、それがために、軽い
処罰しか受けなかったのである。 
 しかし、ここに至っては、この事態は逆転したのである。強盗は、窃盗よりも重く
処罰される。公然に財物奪取を行なったがゆえに、重く処罰されるのであるから、公
然性は、処罰を加重する要素として理解することができよう。  
 このような理解と符合するのは、強盗罪が置かれた位置である。すなわち、強盗罪
はカロリナ刑法典では 126 条に規定されるが、その前後の規定を見ると、124 条は背
叛113、125 条は放火114、126 条の強盗を挟み、127 条は騒乱115をそれぞれ規定してい
                                                                                                                                                     
主人公が住む村落が、軍隊により略奪されつくすところから始まる。戦闘行為に関わ
らない農民であっても、30 年戦争の惨禍の中にいたのである。邦訳として、グリンメ
ルスハウゼン（望月市恵訳）『阿呆物語  上・中・下』（共に 1954 年）がある。 
112 Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.286. 
113 カロリナ刑法典 124 条「さらに、悪意の背叛をもって非行をなす者は、慣習に従
い四つ裂きによりて死へと罰せられるべし。しかれども、それが婦女なるときは、彼
女は溺殺せらるべし。また、かかる背叛が大いなる損害または毀損を将来することあ
りて、それが、ラント、都市、彼自身の主君、配偶者または最近親族にかかわるとき
は、その刑は、引き摺りまたは舌裂きによりて加重せられ、かくしたるのち、死刑に
至らしめるるをう。背叛には、また、あるかかる非行者を、まず斬首し、つい四つ裂
きにしうるがごとき形状のものもありうべく、かくは、裁判官および判決発見人がそ
25 
 
る。このような規定の位置づけからすると、強盗は（現在の刑法学の用語でいえば）
公共に対する罪としての側面を有するものと位置づけられている。Hippel は、カロリ
ナ刑法典における強盗は、ゲルマン法的理解を引き継いだものであるとするが 116、こ
のような強盗罪規定の規定上の位置づけは、強盗を公然の窃盗としてとらえるゲルマ
ン法的理解の表れと了解できよう。しかし、中世では制裁を軽くするものとして作用
していた公然性が、近世に至って、その作用が逆転する。強盗行為は、その公然性・
公共に対する罪が故に、重く処罰されるものと理解されることになったのである 117。 
 ゲルマン法に由来する強盗行為の公然性は、公共に対する罪としての強盗罪の一側
面を示すものとして、新たな意味づけが生じたのである。  
 
(イ) ローマ法的強盗理解－暴行による財物奪取  
 他方で、バンベルゲンシス・カロリナ刑法典は、中世ゲルマン法の強盗罪理解をそ
のまま継承したものではないことも指摘される。  
バンベルゲンシス、カロリナ刑法典は、強盗とはいかなる行為をいうのかについて、
なにも示していない。すなわち、先に見たように、この 2 つの刑法典は、「強盗犯人
（rauber）」とのみ規定するだけである。公然に財物奪取をなせば、強盗罪が成立し
うるのか（ゲルマン法的理解）といえば、そのような理解は、貫徹できないのである。  
 カロリナ刑法典は、財物奪取が公然に行なわれたか、秘密裏に行なわれたかにより、
強盗と窃盗を分かつものではない。カロリナ刑法典における窃盗罪の規定をみると、  
 
                                                                                                                                                     
の行為の状況に応じて衡量して判決を下すべきものにしても、もし、彼れが懐疑する
場合には、訴訟記録送付による鑑定を求むべし。しかれども、裁判官または司直が非
行者どもを相応なる刑に持ち込みうべき手段足る証言をなす者どもにつきては、まっ
たく刑を蒙らざることありうべし。  
114 125 条「さらに、屈服せしめられたる悪意の放火者は、火をもって生より死へと
処刑せらるべし。」 
115 127 条「さらに、ある者が、あるラント、都市において、司直下において、また
はその他の領域において、司直に抗して、一般民衆による、奸心ある、また予防をも
ってする、悪意の暴動を起こし、しかしてそれが彼の行為なることが確定せらるると
きは、その者は、彼の非行の大いさおよび状況に応じて、時として頭首の打ち落しを
もって罰せらるるか、または鞭をもて打擲せられて、彼がその暴動を惹起せるラント、
地方、裁判区、都市、地点または領域より放逐せらるべし。これにさいして、裁判官
および判決発見人は、何人にも不法が行なわれることがなかるべくし、かつ、かかる
悪しき蜂起を防止すべく、相応なる、訴訟記録の送付による鑑定を求むべし」  
116 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.184. 
117 グスダフ・ラートブルフ（若曽根健治訳）「カロリナにおける略奪」熊本法学 85
号（1995 年）43 頁。また、Schaffstein, a.a.O.(Anm.50), S.285. 
26 
 
まず、単純なる秘密盗（heymliche diebstall）について 
157 条 さらに、ある者が初めて、5 グルデン以下の価値の者を盗み、しかし
てこの盗人が、その等に際して、その盗品の確保に達する以前には救助悲鳴をあ
げらるることもまた逮捕をせらるることもなく、またさらに、盗のために住居登
床したることまたは住居破開したることもなくして、しかもその盗品が 5 グルデ
ン以下の価値のものなるときは、その盗は、秘密にしてしかも小なる盗にして、
かかる盗があとになりて探知せられ、その盗人がその盗品とともにまたはそれを
持たずして現れ出ずるときは、裁判官は、彼を、そのために拘留すべし。･･････ 
初犯の公然盗（offentliche diebstall） 
158 条 さらに、しかれども、盗人が、上述の 5 グルデン以下の価値を初犯
の盗にさいして、彼が盗品の確保に達するまでに、彼が逮捕せらるるか、または
救助悲鳴をあげられるるか、もしくは追跡が行なわるるときは、たとえ当のため
に住居破開したることもまたは住居登床したることもなかりしとて、それは、公
然盗にして、上述の騒動と救助悲鳴とは、その行為に関するその盗人の罪を加重
す。即ち、盗人は晒し柱に繋留せられ、罪をもって打擲せられ、しかしてそのラ
ントより放逐せらるべく、しかも、すべてに先立ちて、その盗品またはその価値
が、これが盗人の財産中に存するならば、返還せらるべし。･･････118 
 
とし、窃盗について、単純窃盗と加重窃盗（の一類型119）を秘密裏に行なわれたか、
公然に行なわれたかにより区別している。それゆえ、公然か否かにより、窃盗と強盗
を区別することはできない。 
16 世紀には、すでにいわゆるローマ法の継受が行なわれており、ローマ法における
強盗（rapina）の理解は、浸透しつつあった。ゲルマン法は、公然性により強盗を特
徴付け、これにより窃盗との区別をなしたが、これに対し、ガイウスの法学提要に見
られるように、ローマ法においては、強盗は、暴力を用いた窃盗として理解されてい
た120。強盗と窃盗は暴力の有無により区別されるのである。Hugo Hälschner121や
                                                   
118 訳出は、塙訳・前掲注（103）213 頁によった（ただし、offentlich 及び heymlich
については、本稿の論旨にあわせ、公然／秘密と訳出した（塙は、それぞれ、現行／
非現行とする））。 
119 カロリナ刑法典では、さらに、初犯であっても、住居登床・住居破開や武器携行
がある窃盗（159 条：男性については絞首／女性については溺殺。情状に応じて身体
刑に減軽される）、5 グルデンを超える窃盗（160 条：死刑又は身体刑）を加重窃盗罪
として定めている。 
120 前述 1.②参照。 
121 Hälschner, a.a.O.(Anm.72), S.525f. 
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Gustav Radburch122は、カロリナ刑法典は、ローマ法的理解を引き継いだものである
と理解する。暴力の使用こそが強盗罪を特徴づけ、限界付けるのである。  
 たしかに、バンベルゲンシス・カロリナ刑法典は、強盗行為の規定により、強盗と
窃盗の区別について、なにかを示すものではない。しかし、以上のような規定状況や
ローマ法の学説継受の結果として、強盗と（公然の）窃盗の区別は、暴行が行なわれ
たか否かに求められるようになる123。 
 
④ 小括 
 カロリナ刑法典及びその後の強盗罪の解釈を簡単にまとめれば、強盗罪を❶公然の
財物奪取とみるゲルマン法的強盗理解と、❷暴力による財物奪取とみるローマ法的強
盗理解の混交が生じた時代であると位置づけることができる。ここで、注意すべきは、
❶公然性の機能の変化である。中世盛期以前のゲルマン法において、公然性は、（秘
密裏に行われる財産侵害である窃盗よりも）刑罰を軽くする要素として機能していた。
しかし、カロリナ刑法典の制定とドイツ農民戦争・30 年戦争を経たのち、公然性の要
件は、刑罰を加重する要素として考慮されることになる。  
 このような❶変容したゲルマン法的強盗理解と❷ローマ法的強盗理解の複雑な混
交124は、次の時代にまでその影響を及ぼす。次に、取り上げるは、領邦国家における
啓蒙絶対君主による、刑法典の編纂の時代である。  
 
４ 啓蒙主義と刑法典の編纂 
① 法典編纂 
 30 年戦争を経て、ドイツの歴史の舞台は、帝国から、領邦国家へと移る。領邦国家
における刑法・刑事法典の編纂をみていくことにしよう。  
 
(1) 1751 年バイエルン刑法典 
 マクシミリアン・ヨーゼフ三世の時代に編纂された 1751 年バイエルン刑法典
（Codex Juris Bavarici Criminalis）125は、領邦国家における刑事法という法領域に
                                                   
122 ラートブルフ・前掲注（117）39 頁。 
123 Harald Siems, Lehre von der Heimlichkeit des Diebstahls － Zugleich ein 
Untersuchung zu Raub und Diebstahl im gelehrten Recht, Jürgen Weizel(hg.), 
Hoheitliches Strafen in der Spätantike und im frühen Mittelalter, 2002, S.133 f. 
124 Franz v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 46.-48.Aufl., 1927. S.634 
125  同法典については、 Albert Friedrich Berner, Die Strafgesetzgebung in 
Deutscheland vom Jahre 1751 bis zur Gegenwart, 1867, S.1ff. わが国における研究
として、高橋直人「近代刑法の形成とバイエルン刑事法典（1751 年）－啓蒙と伝統の
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おける統一法典の先駆けとなるものである126。強盗罪については、第 2 章に窃盗罪と
共に規定を設けている。 
 
第 2 章 19 条 
 公の街道、若しくは、その他の場所で（auf öffentlicher Straß oder anderwärts）、
財物を獲得し、又は、利益を得るために、暴力を用い、又は、脅迫による威嚇に
より、他人の動産を奪い、強奪した者は、その物の価値の多少にかかわらず、絞
首刑に処す。全く価値のない物であっても同様である。強盗犯人が賠償を行ない、
又は、盗品を返還したかには関わらない。残虐な方法で、強盗がなされた場合に
は、車刑に処する。このとき、強盗の被害者が謀殺の態様の責め苦に遭わせ、死
亡させた場合には、打撃を下から上に加えて処刑する。この場合、慈悲の一撃は
行なわない127。 
 
 1751 年バイエルン刑法典は、一般に制裁として死刑を中心とし、またその執行方法
の苛酷性から、中世的な性格を色濃く残すものと評価される128。強盗罪規定をみても、
通常の場合には絞首刑、方法が残虐である場合には、車刑129であり、しかも、執行方
法は、車輪による打撃を下肢からはじめるとされる（「下から上に」とは、下肢から車
輪よる打撃を加え、次第に身体の枢要部に打撃の場所を移すことを意味する130）。こ
の執行方法は、（上からはじめる場合にくらべ）絶命が遅くなり、苦痛が長引くので、
車刑のうちでも、より重いものとされていた131。 
 他方、脱中世的性格も否定されない。これを示すのが、強盗罪の規定が置かれた第
2 章である。これに先立つ第 1 章は、総則規定に当たるから、規定の順序からすると、
                                                                                                                                                     
交錯の中で－」同志社法学 47 巻 6 号（1996 年）729 頁以下、前田朗「クライトマイ
ヤの刑事立法」風早八十二先生追悼『啓蒙思想と刑事法』（1995 年）137 頁以下。 
126 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.257. なお、マクシミリアン・ヨーゼフ 3 世の立法事業
としても 1751 年バイエルン刑法典は、1753 年裁判所法（Codices judiciarius）、1756
年民法典（Codicis civlis）に先立つものであり、一連の立法の先駆けをなす（Berner, 
a.a.O.(Anm.125), S.2）。 
127  原文は、Werner Schmid(Hrsg.), Codex Juris Bavarici Criminalis De Anno 
MDCLI, 1756, S.19. 
128 足立昌勝「近代初期刑法の基本構造－オーストリア・プロイセンを素材として－」
法経論集 69＝70 号（1993 年）26-27 頁。 
129 車刑については、前掲注（107）参照。 
130 カール・ブルノー・レーダ （ー西村克彦訳）『死刑物語－起源と歴史と犠牲者』（1982
年）117 頁。 
131 レーダー（西村訳）・前掲注（130）117 頁。 
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窃盗や強盗の罪が最重要視されたことが分かる。これは反面では、カロリナ刑法典で
は各則の冒頭に置かれていた宗教犯罪132の地位の低下を示すものである133。宗教犯罪
ではなく、社会問題化していた強盗行為など134について法典は最大の関心を払ったも
のと位置づけられ、立法活動の脱宗教化・世俗化と位置づけられるのである135。 
 強盗の構成要件をみるとき、バンベルゲンシスやカロリナ刑法典とは大きくことな
る点として、犯罪構成要件が詳細に規定されていることが分かる。バンベルゲンシス・
カロリナ刑法典では「強盗犯人（rauber）」とのみ規定されていたものが、暴行・脅
迫の要件、主観的要件（財物を獲得し、又は、利益を得るため）により、強盗罪構成
要件が明確化している。現在のドイツ刑法典の強盗罪規定へと結実する暴行・脅迫に
よる財物奪取としての強盗罪理解の立法における端緒をここに見て取ることが可能で
あろう。 
 本章の関心において、注目すべきは、犯罪行為が行なわれた場所による限定である。
すなわち、第 2 章 19 条は、「公道又はその他の場所において」との限定を設ける。1751
年バイエルン刑法典には、Wiguläus Xaver Aloys von Kreittmayr による註釈が知ら
れている136が、同書によれば、この場所的要件は、強盗行為の本質をなすものではな
いと指摘されている137ことに注意が必要である。たしかに、強盗罪を窃盗罪とともに
財産犯として規定しておきながら、一定の場所的要件を課する立法態度は、不自然に
も思われる。しかしながら、1751 年バイエルン刑法典以降、18 世紀における主要な
諸領邦における刑法典の編纂において、このような場所的限定は、その位置づけは異
なるもののなんらかの形で考慮され続けることになる。  
 
(2) 1768 年テレジアーナ刑法典 
 テレジアーナ刑法典（Constitutio Criminalis Theresiana）は、オーストリア女大
公、ハンガリー女王であるハプスブルク家のマリア・テレジアの下で編纂され、1768
年にオーストリア大公国の統一刑法典として施行された138。この刑法典は、ハプスブ
                                                   
132 カリロナ刑法典で、現在でいうところの実体刑法の各則は、106 条「神の名を濫
用する者、または神に対する冒涜は、いかに罰せらるべきや」が冒頭に置かれている。 
133 このような指摘を行なうものとして、高橋・前掲注（125）433 頁。 
134 とくに農業国であったバイエルンにとり、犯罪行為からの農民の保護は、重要課
題であったとの指摘として、前田・前掲注（125）141 頁。 
135 高橋・前掲注（125）26 頁。 
136 Wiguläus Xaver Aloys von Kreittmayr, Anmerckungen über den Codicem Juris 
Bavarci Criminalis, 2.Aufl., 1752. 
137 Kreittmayr, a.a.O.(Anm.136), S.32. 
138 Berner, a.a.O.(Anm.125), S.9. 
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ルク家の所領のうち、（大）ドイツ部分でのみ適用されたものである139。強盗罪につ
いては、次のような規定がある。 
 
第 96 章 1 条 
 人に対して自由な道路(freye Gasse)において、又は、公の街道において公然と、
若しくは、程度の低い暴力を用いて攻撃し、その人の物（価値の多少を問わない）
を強奪（berauben)した者は、人の身体、生命を害したかを問わず、街道強盗の
責任を負う。これ以外の場合、ここで問題とするのと同様の強奪を伴わずに、人
に対して、単なる侮辱、身体の傷害、暴力を行った者は、73 章により処罰され、
強奪の目的で、人を謀殺した者は、90 章により処罰される。 
5 条 
強盗犯人は、絞首又は斬首により処刑する。･･････140。 
 
 1768 年テレジアーナ刑法典も、強盗罪の構成要素に場所的限定を付す立法例である。
1751 年バイエルン刑法典と同様である。また、さらに、この場所的限定がさほど重視
されていないことも、同様であった。  
 1768 年テレジアーナ刑法典は、強盗目的の謀殺を街道謀殺（Strassenmord）とし
て、第 90 章に定めている。 
 
90 章 1 条 
自由な街道(freye Strasse)で、利欲目的から（um Gewinns halber)から、人から
強奪し、同時に、生命を奪った者は、街道謀殺（Strassenmord）を行なったもの
である。しかし、この身の毛もよだつ犯罪者については、犯罪が行なわれた場所
はまったく問題ではなく、利欲目的から、人を狭い住居内で、または、その他の
態様で謀殺した悪行者も、処罰において、街道謀殺者と同様に取り扱われる 141。 
 
 街道謀殺罪は、利欲目的と強奪の要件から、強盗殺人罪に相応するものと位置づけ
られる。強盗行為が犯罪の一部を構成する。そこから、90 章 1 条前段では、街道謀殺
罪においても、前段では、強盗罪における公然性の要素と同様の要素が要求されてい
る。しかし、後段は、そのような場所的限定を不要とするのである。  
 このように公然性の要件の位置づけは、強盗罪に必要不可欠のものとは解されては
                                                   
139 Berner, a.a.O.(Anm.125), S.10. 後述するトスカーナ地方もハプスブルク家の所
領であるが、テレジアーナ刑法典の適用はなかった。  
140 原文は、Constitutio Criminalis Theresiana, 1769, S.263. 
141 A.a.O.(Anm.127), S.247. 
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いなかった。 
 
(3) 1786 年トスカーナ刑法典142 
 トスカーナ大公国は、現在のイタリア中部のトスカーナ州に相応する地域に成立し
た大公国である。この当時のトスカーナ大公国は、神聖ローマ帝国の版図には含まれ
ていないが、神聖ローマ皇帝を輩出するハプスブルク家の所領の 1 つであった143。ト
スカーナ大公レオポルト 2 世の啓蒙改革によって 1786 年に成立したトスカーナ刑法
典（Gesetzbuch für die Toskana）は、死刑を廃止するなどした点で、当時のヨーロ
ッパでは最も進歩的な地位をしめる刑法典のひとつである。強盗については、以下の
規定がある。 
 
76 条 単純強盗、又は、単純恐喝を超えない暴行が行われた場合には、上
述の公労働刑が行われる。ただし、強奪された額が 50 リラ以下の場合にはこの
限りではない。 
77 条 強盗が公の道で行われた場合、又は、暴力を加えられた者の損傷を
伴う場合には、凶器の所持の有無にかかわらず、強奪された額が 10 リラを超え
た場合には、公労働刑を科す。 
行為者が武器を所持し、又は、その他外傷をもたらしうる器具を所持した場合
には、額を問うことなく、行為者を公労働刑により処罰されなければならない。
犯情によっては、最高刑を科す144こともできる。 
 
 トスカーナ刑法典には、強盗罪の構成要素としては場所的限定が課せられてはいな
い。それゆえ、公道以外でも暴行を手段とした財物奪取が行なわれた場合、強盗罪が
成立しよう。しかし、他方で、場所的要件がまったく等閑視されていないことも見逃
されるべきではない。76 条は被害額が 50 リラを超える場合にのみ強盗罪の成立を認
めるが、77 条は、それが 10 リラである。このように強盗罪の成立範囲を拡張する 77
条が、その拡張の要件の 1 つとするのが、場所的要件である。ここでもまた、「公の
道」が強盗罪の重要な考慮要素として示されているのである。  
 
                                                   
142 訳出は、Neues Criminal Gesetz von Tskana, vom 30 Nov. 1786, Stats-Anzeigen 
Bd.10; Bd.11 の独文に拠った。 
143 トスカーナ大公国については、北村暁夫＝伊藤武編著『近代イタリアの歴史－16
世紀から現代まで－』（2012 年）9-19 頁〔北田葉子〕参照。 
144 トスカーナ刑法典は、死刑を廃止していたので、最高刑とは終身の公労働刑（男
性の場合）又は重懲役（女性の場合）である（53 条）。 
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(4) 1787 年ヨセフィーナ刑法典145 
 オーストリア大公にして、神聖ローマ皇帝となるヨーゼフ 2 世は、母であるマリア・
テレジアとの共同統治を経て、その死後、啓蒙絶対君主として、オーストリア大公国
の単独統治を行なう146。そこで、編纂されたのが、1787 年ヨセフィーナ刑法典であ
る。このヨセフィーナ刑法典（das allgemeine Gesetzbuch über Verbrechen und 
derselben Bestrafung）における強盗罪規定は、次の通りである。  
 
第 1 編 刑事犯と刑罰について 
165 条 窃盗を実行するために、一人もしくは数人と共同して侵入し、人に
対して暴行を加え、脅迫的又は現実的虐待でもって、強盗目的が向けられている
財物の披瀝を強制した者は、強盗的攻撃の罪（räuberischer Angriff）を犯してお
り、窃盗が行なわれたときは、強盗として処罰される。  
166 条 旅行者に対し公の街道（offene Landstraße）で、または、その他の
往来者に対し自由な路(freye Wege)で、その者が財物または財産として持ち合わ
せているものの全部または一部を奪うために襲撃した者、または、たとえ行為に
暴行がともなわないとしても実際に奪った者は、強盗的攻撃の罪、または、強盗
の罪を犯したものである。 
167 条 強盗的攻撃または強盗が、攻撃された者を傷つける暴行を伴って行
なわれたときは、刑罰は第一級長期懲役とし、行為が特別な残虐性をもって行な
われたときは、第一級長期鎖刑とする。強盗がそのような暴行をせずに行なわれ
たときは、犯罪者に対して中期懲役を言い渡さなければならず、強盗的攻撃が致
命的武器でもって、または、数人共同してもしくは人がめったに訪れない一軒家
で行なわれたときは、第二級中期とする147。 
 
                                                   
145 わが国おける同法典の研究として、足立昌勝「ヨーセフⅡ世治下における国政改
革とヨセフィーナ刑法典」『国家刑罰権力と近代刑法の原点』（1993 年）15 頁以下があ
る。 
146 刑法典の改革みられるヨーゼフ 2 世の啓蒙主義的性格については、宮本弘典「啓
蒙主義的刑法改革の一断面―オーストリアに拷問廃止について―」関東学院法学 6 巻
2 号（1997 年）36 頁以下。 
147 原文は、Joseph des Zweyten Römische Kaisers Gesetze und Verfasung im 
Justizfache Jahrgang von 1786 bis 1787, 1817, S.7ff.に拠った。邦訳として、足立昌
勝「『ヨセフィーナ刑法典』試訳（1）（2・完）」法経論集 41 号（1978 年）57 頁以下、
同 42 号（1979 年）55 頁以下（のちに、同『国家刑罰権力と近代刑法の原点』（1993
年）271 頁以下に所収）がある。本稿は、これに拠り、本稿の論旨にあわせ、必要な
範囲で原文を参照し、訳に変更を加えた。  
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 165 条で単純強盗罪と定め、166 条で「公の街道」や「自由な路」で、犯行が行な
われた場合には、暴行が伴わなくとも、強盗罪とする。1786 年トスカーナ刑法典と同
様、このような限定された場所において犯行が行なわれた場合には、強盗罪の成立範
囲を拡張するという立法例と理解できる。  
 
② 小括－立法動向とその時代 
 若干歴史を巻き戻したところから、通史を簡単にまとめよう。  
 バンベルゲンシス・カロリナ刑法典は、強盗罪の規定を極めて単純化した。そこで
は、強盗行為がいかなるものであるかが規定上示されなかった。強盗行為についての
➊強盗行為と公然の財産侵害とみるゲルマン法の伝統的理解と➋暴行による財産侵害
とみるローマ法由来の強盗行為についての理解の混交が生じ、強盗行為の基本的理解
が渾然となっていた。 
 しかし、刑法の法典化の時代に入り、その強盗行為の基本的理解の相違は、強盗罪
の成立の範囲を左右するものとなったのである。強盗行為を公然の財産侵害とみる基
本的理解を前提とした法典化においては、強盗行為の要件として場所的限定が課され
る。すなわち、財物奪取の公然性を担保するために、道路・街道で犯行が行なわれた
ことが要件とされるのである。1751 年バイエルン刑法典、1768 年テレージア刑法典
がその例である。 
 これに対し、暴行による財物奪取として理解する強盗の基本的理解からは、そのよ
うな場所的限定は不要とされる。1786 年トスカーナ刑法典 76 条、1787 年ヨセフィ
ーナ刑法典第 1 編 165 条が、その例である。しかし、これらの法典にあっても、公然
の盗としての強盗罪の性格がまったく考慮されないわけではなかった。すなわち、道
路・街道で財物奪取が行なわれた場合、1786 年トスカーナ刑法典 77 条では、被害額
が相対的に寡少でも強盗罪の成立を肯定することで、その成立範囲を拡張する。ヨセ
フィーナ刑法典第 1 編 166 条も同様である。 
 このように、道路・街道という場所的要素を強盗行為の規律においていかに位置づ
けるかについては、諸立法により態度はまちまちである。しかし、他方で、これらの
諸立法に共通して、道路・街道という場所的要素が、強盗行為の評価にとって、無視
できるものではないことは、共通しているのである。先に見たように、すでにこの時
代、Kreittmayr の指摘、そして、テレジアーナ刑法典の謀殺罪規定に見られるように、
場所的要素は、強盗行為の本質をなすものではないと理解されていながらも、なお、
この場所的要素が考慮され続けたのである。  
 このような道路・街道という犯行場所の重視を、単にゲルマン法的強盗理解の残滓
として位置づけ、本来捨て去られるべき要素であったと断じることも可能ではあろう。
しかし、犯行場所の重視は、当時の社会・経済にとって喫緊の課題に対処するもので
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あったことも等閑視できない。この時代に重要な出来事といえば、神聖ローマ帝国皇
帝のカール 6 世の死去に伴う皇帝位をめぐるオーストリア継承戦争（1740 年－1748
年）、及び、オーストリア継承戦争で帰属が争われたシュレージエンをめぐる 7 年戦
争（1756 年－1763 年）である148。ドイツの国土を舞台とし、諸外国とオーストリア、
プロイセン、バイエルンを巻き込んだ戦争によって、ドイツの国土は再び荒廃する。
荒廃した社会・経済のもとで、頻発する強盗行為への対策が、戦間・戦後に喫緊の政
策課題として浮かび上がるのである。街道を行き交う商人や旅行者を襲う盗賊団 149の
取締をはじめとして、道路・街道の安全を守ることが重要な課題となる150。地域の平
穏や通商を害する犯罪として、道路・街道における強盗行為が厳しく処罰される必要
があったのである。この必要性の反映が、諸領邦における刑事立法における場所的要
素の重視と理解できる。財産侵害行為のうち、地域の平穏を害する行為を、特に重く
処罰するべきという判断が、強盗罪規定における不自然ともみられる場所的要件によ
り示されている。 
 このような 18 世紀の諸領邦における立法の動向は、部分的には 19 世紀に持ち込ま
れることになる。次に、18 世紀末に成立し、のちに強い影響を与えるプロイセン一般
ラント法における強盗罪規定を皮切りに、19 世紀の立法動向を見ていくことにする。
予告すれば、この時代に、多様な強盗行為の規律の方向性が示されることになるので
ある。 
 
５ プロイセン一般ラント法及び 19 世紀における刑法典の編纂の動向 
① 2 つの立法モデル 
(1) プロイセン一般ラント法（1794 年） 
 オーストリア継承戦争と 7 年戦争により、ドイツの政治は、プロイセンを中心とす
るようになった。啓蒙絶対君主であるフリードリヒ 2 世が編纂したプロイセン一般ラ
ント法151において、強盗行為は、どのような取扱を受けたか。  
                                                   
148 オーストリア継承戦争・7 年戦争については、木村・前掲注（38）139-143 頁〔阪
口修平〕。 
149 シラーの『群盗（Räuber）』の初演は、1782 年のマンハイムである。盗賊を題材
とした作品をシラーに書かせたのも、当時の南ドイツに盗賊が横行しているという社
会情勢が影響しているとの指摘もある（中村元保「シラーの『群盗』における Räuber
モチーフと Rächer モチーフ」名古屋大学文学部研究紀要（文学）9 号（1961 年）318
頁。 
150 とくに、バイエルン刑法典とオーストリア継承戦争との関係について、高橋・前
掲注（125）26 頁及び注（28）参照。 
151 プロイセン国王フリードリッヒ 2 世とプロイセン一般ラント法に関して、特に刑
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 プロイセン一般ラント法 20 章は、強盗罪を 2 つの類型に分けて規定している。強
盗(Raub)と街道強盗（Straßenraub）を区別しているのである。 
 
第 1187 条 人に暴力を用い、利得、利益、享楽のために自己に権利のない動産
を取得する者は、強盗の罪となる。  
第 1188 条 現に暴力を用いずに危険を加える旨の脅迫のもと、窃盗を行う者も、
強盗犯として刑期の開始および終了時の懲罰とともに 8 年以上 10 年以下の要塞
刑に処する。 
第 1189 条 人が、健康および生命の被害はないものの、目隠し、猿轡、殴打ま
たはその他によって虐待されているときは、強盗犯に対して、前条と同様の懲罰
とともに 10 年以上 15 年以下の要塞刑を科す。 
･･････ 
第 1197 条 共同利用のために指定されている公共の車道および歩道、同様の公
の（öffentlich）場所、公の街道、路地で行われた街道強盗（Strassenraub）は、
危険な脅迫によってのみ行われている場合でも、その者は、鞭打とともに 10 年
以上 15 年以下の要塞刑または懲役刑に処せられるものとする。  
第 1198 条 強盗によって健康および生命に障害はないものの、 現に暴行がなさ
れているときは、前条同様の懲罰によって加重された 15 年以上終身の要塞刑ま
たは懲役刑となる。 
第 1199 条 強取された者が、 強盗犯によって自己の健康または四肢（第 1190
条）に傷害を負っているときは、  強盗犯は斬首刑に処せられるものとする。  
第 1200 条 単なる強盗が斬首刑で罰せられる場合には（第 1191 条、第 1192 条、 
第 1195 条）、街道強盗の場合では、上からの車刑に処すものとする。  
第 1201 条 一般強盗に上からの車刑が科せられる事由のもとで街道強盗をした
者は、 下からの車刑に処せられる。 
第 1202 条 単なる強盗犯に対して下からの車刑が言い渡されなければならない
場合には （第 1193 条）、前条の死刑は、街道強盗をした者に対して刑場までの
引き回しによって加重されるものとする152。 
                                                                                                                                                     
事法規定についての研究として、佐伯千仞「フリードリッヒ大王と刑法（1）（2・完）」
法学論叢 40 巻 4 号（1939 年）1 頁以下、法学論叢 40 巻 5 号（1939 年）63 頁以下が
ある。 
152 原文は、Allgemeines Landrecht für Preussischen Statten zweiter Theil, Bd.2, 
1835,422f.を参照した。同法典の刑事法部分の邦訳として、足立昌勝（訳・監訳）「プ
ロイセン一般ラント法第 2 部第 20 章（刑法）試訳（1）～（6・完）」法経論集 51 号
（1983 年）1 頁以下、法経論集 52 号（1983 年）15 頁以下、関東学院法学 23 巻 1 号
36 
 
 プロイセン一般ラント法における強盗罪規定は、通常強盗罪（1187 条以下）と街道
強盗罪（1197 条以下）を区別して規定し、さらにその内部でも詳細な区別を設ける 153。
もっとも、通常強盗罪規定と街道強盗罪規定とを比較した場合、街道強盗罪が単純強
盗罪の加重規定となっていることが分かる。両者の対比を行なえば、脅迫を手段とし
た場合、通常強盗では 1188 条が 8 年以上 10 年以下の要塞刑とするのに対し、街道強
盗では、1197 条が 10 年以上 15 年以下の要塞刑・懲役刑を科す。暴行がなされた場
合は、通常強盗が 10 年以上 15 年以下の要塞刑（1189 条）、街道強盗が 15 年以上又
は終身の要塞刑・懲役刑である。このように、街道で行なわれる強盗行為が行なわれ
ることが、刑罰を加重する事由として機能している。1200 条、1201 条、1202 条は、
これを如実に示すものである。1200 条は、通常強盗では斬首刑に当たる犯罪154を、
上から執行される車刑155に代え、1201 条は、上から執行される車刑を下から執行さ
れる車刑156に代え、1202 条は、より重い下から執行する車刑に、引き回しの加重を
加えている。 
 プロイセン一般ラント法における強盗罪規定は、場所的要件を強盗行為の処罰を加
重する要件として把握する。これにより、暴行・脅迫を中心とする強盗概念と公然性
を中心とする強盗概念との調和を実現したのである。  
 
                                                                                                                                                     
（2013 年）151 頁以下、23 巻 2 号（2013 年）163 頁以下、23 巻 3 号（2014 年）49
頁以下、23 巻 4 号（2014 年）223 頁以下がある。本稿もこれに拠り、論旨に合わせ
て一部原語を付した。 
153 プロイセン一般ラント法における規定が、このようなカズイスティークな規定形
式をとることについては、佐伯・前掲注（151）法学論叢 40 巻 5 号 72 頁。裁判官の
擅断主義を排除するための規定形式であると位置づける。  
154 それぞれの規定は、 
1191 条「第 1189 条に規定する虐待によって、現に強取された者の死が早められてい
たときは、 強盗犯は斬首刑に処せられ、かつ身体は車裂きにされるものとする。」  
1192 条「強取された者の生命が特別な事情または偶然によって現在も維持されている
ものの、行われた虐待自体が致命的であったときは、前条同様の死刑に処すものとす
る。」 
1995 条「強盗犯が、謀殺することなく強盗自体を遂げ、かつ後に自身を追跡してきた
強取された者を、単に自己の生命を防衛するためだけに死亡させたときは、その者は
斬首刑に処せられるものとする。」 
である。 
155 車輪による打撃が頸部や胸部に加えられるので、絶命が早く、車刑のうちでは、
相対的に軽い刑罰である。 
156 下から執行される車刑は、絶命が遅くなり、苦痛が長引くため、相対的に重い刑
罰である。 
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(2) 1813 年バイエルン刑法典 
 もっとも、このような立法例ばかりではなかった。プロイセン一般ラント法とまっ
たく異なるアプローチが示されるのが、フォイエルバッハが起草した 1813 年バイエ
ルン刑法典である。 
 
233 条 窃取を遂行するために、生命もしくは身体に対して直接行為の虐待
によるか脅迫によるかして、人に暴行を加える者は、その者が自己の貪欲な意図
を達したにせよ、達しなかったにせよ、強盗の罪に問われる。  
･･･････ 
 236 条 暴力的行為を行なわずに、単なる脅迫によって、致命的な武器の使
用をせずに行なわれた強盗は、8 年以上 12 年以下の重懲役刑をもって処罰せられ
る。 
 237 条 次の場合、刑罰は 12 年以上 16 年以下の重懲役である。強盗は、単
なる脅迫によるものであって致命的な武器を使用せずに行なわれたが、しかし、
強盗犯人が、（1）同時に、住居へ侵入し、忍び込みもしくは住宅へ夜間押し入っ
たときか、（2）強盗犯人が仮面、顔の黒さ、偽りのひげ等によって自分をしらせ
ないようにしたときか、または最後に、（3）強盗が、一人もしくは数人の強盗仲
間の申しあわせた結合によって行なわれたときである。  
 238 条 しかし、強盗犯人が致命的な武器を持って脅迫したとき、または、
強盗が人に対して暴力的に危害を加えることおよび直接行為による虐待を手段
として行なわれたときは、強盗犯人は不定期の重懲役刑をもって処罰される。  
 この際、第 237 条において明記された加重すべき諸事情の 1 個もしくは数個が
競合するときは、犯罪人は鎖刑に処される。  
 強盗犯人が死刑をもって罰せられる場合は次の通りである。（1）隠された所有
物を打ち明けることを人に無理強いするために、その人が強盗犯人によって拷問
に掛けられた場合。（2）人が、その者に対して行なわれた虐待によって生命が危
険にさらされ、生命にかかわる傷を負わせられもしくは不具にさせられ、または、
その者の健康に対して不治の永続的な不利益を受けた場合157。 
 
 1813 年バイエルン刑法典は、強盗罪の成立の限定にせよ、加重要件にせよ、場所的
                                                   
157 原文は、Melchior Stenglein(Hrsg.), Sammlung der deutschen Strafgesezbücher 
Bd. 1, 1858, Ⅰ. 邦訳として、中川祐夫「1813 年のバイエルン刑法典（1）～（5・完）」
龍谷法学 2 巻 2＝3＝4 号（1970 年）231 頁以下、同 3 巻 1 号（1970 年）109 頁以下、
同 3 巻 2 号（1971 年）246 頁以下、同 3 巻 3＝4 号（1971 年）378 頁以下、同 4 巻 1
号（1971 年）94 頁以下がある。本稿もこれに拠った。  
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限定を示すものではない。暴行・脅迫による財物奪取という強盗罪理解を徹底したも
のと解されよう。 
 
(3) 整理 
 プロイセン一般ラント法における強盗行為の規律と 1813 年バイエルン刑法典にお
ける強盗罪の規律は、好対照をなすものである。プロイセン一般ラント法においては、
公の街道をはじめとした場所的要件が加重処罰の事由とされ、そのような場所的限定
を充足しない強盗行為よりも、重い処罰が規定されている。1813 年バイエルン刑法典
では、このような場所的限定は、強盗罪規定において、なんらの役割を演じない。  
 いささか単純化してまとめれば、プロイセン一般ラント法では、強盗行為について
のゲルマン法的理解である公然の財物奪取という基本的理解を、加重要件として規定
したといえよう。すなわち、公の場所や公の街道などの場所における暴行行為に、社
会の平穏を害するという公共に対する罪としての性格を見出し、これを強盗行為の加
重処罰の要素として要件化する。これに対し、1813 年バイエルン刑法典は、このよう
な公共に対する罪としての性格を強盗行為の評価において考慮するものではない。  
 19 世紀における刑事立法を、まずは、プロイセン型立法、バイエルン型立法の 2
つのモデルにより分類する。 
 
② 19 世紀前半における諸領邦の刑事立法における強盗罪理解  
(1) 場所的要素による加重処罰 
 プロイセン型立法に挙げられるのは、まず、1814 年オルデンブルグ大公国刑法典
（Strafgesetzbuch für die herzoglich oldenburgischen Lande158）である。同法典は、
238 条で「奪取（Entwendung）を実現するために、人に対して暴力を加え、または、
現実の虐待もしくは身体や生命に対して害を加える旨の脅迫を行った者は、その利欲
的な目的の達成を問わず、強盗の罪を犯したものである。」として、強盗行為の定義規
定を置く。その上で、種々の事由の有無により、法定刑を区別する立法形式をとる。
241 条は最も軽い場合（第 1 級強盗罪）を定め159、242 条（第 2 級強盗罪）はその次
に重い場合を定める。この 242 条は、その加重事由として、住居侵入・夜間の犯行（1
号）、覆面等の身元を分かり難くする手段の使用（3 号）、実行共犯者の存在（4 号）
と並んで、その 2 号に「強盗が公の街道で行なわれたとき」を規定する160。第 1 級強
                                                   
158 原文は、Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅱ. 
159 241 条「強盗が、暴力的な行為を用いず、致死的な武器を用いない脅迫によって
行なわれたときは、8 年以上 12 年以下の懲役刑に処す。」 
160 242 条（第 2 級強盗罪）全体の条文は、次の通りである。  
242 条 強盗が、致死的な武器を用いない単なる脅迫によって行なわれたものの、次
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盗罪の法定刑は、8 年以上 12 年以下の懲役刑であるが、第 2 級強盗罪は、12 年以上
16年以下の懲役刑である。242条 2号に示されるように、公の街道という犯行場所が、
刑罰を加重する要素として機能しているのである。プロイセン型立法の一事例である。 
 同様にプロイセン型立法の例として、1849 年ナッサウ公国刑法典（Strafgesetbuch 
für das Herzogthum Nassou161）がある。337 条が「違法に他人の物を獲得するため
に、その所持者または犯行の現場に居合わせたその他の人に対して、物理的な暴力を
加え、または、危険で、遅滞なく加えられる見通しのある脅迫を行なった者は、強盗
の罪を犯したものである」と規定し、339 条以下で、個別の事案ごとの法定刑を定め
る立法形式をとる。339 条は、終身の懲役刑に当たる場合として、被害者の殺害や危
険の及ぶ傷害を発生させたとき（1 号 a）、10 年以上 18 年以下の懲役刑に当たる場合
として、強盗集団の指導者である場合（2 号）を規定し、その他すべての場合は、5
年以上 10 年以下の懲役と規定する。その上で、3 号にあたる場合であっても、刑が加
重される場合として「強盗が公の道（öffentliche Wege）で行なわれたとき」を規定
する（340 条 f）。 
 1841 年ヘッセン大公国刑法典 162（Strafgesetzbuh für das Großherzogthum 
Hessen）も同様である。ヘッセン大公国刑法は、344 条で、ナッサウ刑法典 337 条と
まったく同様の文言で、強盗行為を定義し、346 条以下で、事案ごとの法定刑を定め
る。このヘッセン大公国刑法 346 条も、ナッサウ刑法典 339 条とほとんど同様の構造
                                                                                                                                                     
のいずれかの事由がある場合には、12 年以上 16 年未満の懲役刑に処する。 
 1）部屋に侵入、若しくは、立入り、または、夜間に住居に侵入したとき  
 2）強盗が公の街道で行なわれたとき  
 3）強盗犯人が覆面や顔を黒く塗ること、付けひげその他の手段によって、人
物を知り得なくしようとしたとき 
 4）強盗が、一人または複数の強盗仲間との結合体により行なわれたとき。  
 なお、243 条（第 3 級強盗罪）及び 244 条（第 4 級強盗罪）は、それぞれ以下の規
定を有する。 
243 条 強盗犯人が強盗犯人が致死的な武器を用い、または、強盗が直接に暴力的行
為を行ない、現実に人を虐待したときには、強盗犯人は、期限を定めない懲役刑に処
する。 
 この場合、242 条に定める一または複数の加重事由が認められるときは、鎖刑を同
時に執行する。 
244 条 次の場合には、強盗犯人を死刑に処す。  
 被害者が生命に危険が生じる虐待行為を加えられ、生命に危険の及ぶ傷害を負うか、
若しくは、四肢の切断を受け、または、治癒不可能な健康に対する損害を受けたとき。  
161 原文は、Melchior Stenglein(Hrsg.), Sammlung der deutschen Strafgesezbücher 
Bd. 2, 1858, Ⅸによった。 
162 原文は、Stenglein, a.a.O.(Anm.161), Ⅶ. 
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を持ち（ただし、法定刑が若干重い）、1 号（法定刑が死刑）及び 2 号（終身の懲役刑）
を規定し、同条 3 項で、その他の場合を 5 年以上 16 年以下の懲役とする。その上で、
347 条が、前条 3 号（346 条 3 号）に当たる場合の加重事由として、「強盗が公の道
（öffentliche Wege）で行なわれたとき」と規定するのである。条文番号及び法定刑
の若干の違いを除けば、1849 年ナッサウ公国刑法典がほぼそのまま踏襲されている。 
 1840 年ハノーファー王国刑法典（Criminalgesetzbuch für das Königreich 
Hannover163）は、1814 年オルデンブルグ刑法典の規定をほぼそのまま踏襲している。
ハノーファー王国刑法典は、321 条で「奪取（Entwendung）を実現するために、人
に対して暴力を加え、または、現実の虐待により、または、被害者の生命もしくは健
康に現在の危険を結びつけた脅迫を行った者は、その目的の達成を問わず、強盗の罪
を犯したものである」と強盗罪を規定し、324 条以下で、事由を区別し、第 1 級強盗
罪から、第 4 級強盗罪まで区別している。第 1 級である単純強盗罪は、「強盗が暴力
的行為を伴わず、単なる脅迫によって行なわれたときは 10 年以下の懲役とし、鎖刑
を科す。行為者が武器を用いなかったときも同様である」（324 条）とし、第 2 級強盗
罪は、「強盗が脅迫のみによって行なわれた場合でも、次の事由がある場合には、10
年以上 20 年以下の鎖刑を科す」と規定し、その 4 号で「強盗が、公の道（öffentlche 
Wege）で行なわれたとき」と規定するのである。  
 
(2) 個人的法益への純化 
 しかし、19 世紀の領邦国家における刑事立法では、強盗罪の規定において場所的要
素を、犯罪成立要件のみならず、加重処罰要件としても排除するものも多数ある。こ
のようなバイエルン型立法の系統に属するものとしては、1839 年ヴュルテンベルク王
国刑法典（Strafgesetzbuch für das Königreich Würtemberg164）、1840 年ブラウン
シュバイク公国刑法典（Strafgesetzbuch für das Großherzogthum Braunschweig165）、
1845 年バーデン大公国刑法典（Strafgesetzbuch für das Großherzogthum Baden166）
である。 
 また、1838 年ザクセン王国刑法典（Königlich sächsisches Criminalgesetzbuch）
も、場所的要素を考慮しない立法形式である。このザクセン王国刑法典について詳細
に見ておくことにしよう。ザクセン王国刑法典は、強盗罪について、次のように規定
している。 
 
                                                   
163 Stenglein, a.a.O.(Anm.161), Ⅵ. 
164 Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅳ. 強盗罪に関する規定は、311-313 条である。 
165 Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅴ. 強盗罪の規定は、175 条である。 
166 Stenglein, a.a.O.(Anm.161), Ⅷ. 強盗罪に関する規定は、410-416 条である。 
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163 条 他人の動産を領得するため、または、窃盗を犯す際に発見され、盗
品の所持を保持するために、人に対して暴行を加え、または、身体若しくは生命
に対する現在の危険によって脅迫し、または、この犯罪の実行に 33 条に規定す
る形式で関与した167者は、次の各号により処罰する。 
1） 死刑に処される場合 強盗的攻撃を受けた者若しくは第三者が、その際に
死亡させ、身体に回復の望みがない傷害を生じさせ、または、予め隠された財産
を差し出させることを強制するために、身体的な虐待を加えられた場合。  
 2）終身の懲役刑が科される場合 1 号で規定される人が、実行の際に、重大
ではあるが、治癒可能な精神若しくは身体の故障を生じ、または、強盗が、少な
くとも 3 人からなる集団によって行なわれた場合  
 3）10 年以上 15 年以下の懲役に処される場合 強盗犯人が、強盗を遂行す
るために、武器を携帯し、または、実行の際に住居に立ち入り若しくは侵入し、
もしくは、夜間に侵入した場合。  
 4）以上各号に掲げられた加重事由が存在しない場合には、6 年以上 12 年以下
の懲役刑とする。 
 強盗の犯罪を遂行するとき、強盗犯人が他人の所有権を現実に自らのものとし
たことは、必要ではない。 
164 条 強盗犯人が、前条の 4）に当たる場合、重大ではない身体的暴力また
は単なる脅迫しか行なわれていないときは、懲役は 10 年以下とすることができ
る。 
死刑となる場合168。 
 
 1838 年ザクセン刑法典は、若干の修正を経つつ169、1839 年には、ザクセン＝ヴァ
イマル＝アイゼナハ大公国でも施行され、1841 年にはザクセン＝アルテンブルク公国、
                                                   
167 1838 年ザクセン刑法典 33 条は、共同正犯規定に相応する。33 条は「事前になさ
れた明示的な取決め、または、黙示の合意によって、複数の者が共同して犯罪に当た
る行為を実行したときは、これらの者のすべてに所為が完全に帰することができる
（beimessen）。 
 所為の平等な帰属（gleich Zurechnung）が行なわれるのは、その者が正犯者と共
同して、犯罪を決意し、且つ、犯罪について幇助を実行し、若しくは、犯罪の実行現
場に居合わせたときである。」と規定する。  
168 Vgl., Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅲ. なお、該文献は、1841 年ザクセン＝アル
テンブルク公国刑法典（Criminalgesetzbuch für Herzogthum Sachsen-Altenburg）
であるが、1838 年ザクセン王国刑法典からの修正箇所が示されている。これを参照し、
訳出した。 
169 Stenglein, a.a.O.(Anm.157), Ⅲ. 
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1844 年にザクセン＝マイニンゲン公国、1845 年にはシュヴァルツブルク＝ゾンダー
スハウゼン侯国などのドイツ中部のテューリンゲン諸国に施行された170。規定形式と
しては、事後強盗罪に当たる行為と単純強盗罪に当たる行為が、単一の条文で規定さ
れていることが目を引くが、本稿で注目すべきは、その規定の位置である。  
 1838 年ザクセン刑法典では、強盗罪規定（163 条）は、第 6 章「人の自由に対する
侵害について」に置かれている。この章には、略取誘拐罪（145-147 条：Menschenraub）、
人身移送罪（148-156 条）、（準）強姦罪・（準）強制わいせつ罪（157-161 条）が規定
されており、強盗罪（163-164 条）を挟み、さらに、恐喝罪（166-167 条）、強要罪（168-169
条）、脅迫罪（170 条）も規定されている。強盗罪は、自由に対する罪と理解されたの
である171。 
 テューリンゲン諸国に施行されたザクセン刑法典を基礎にした、いわゆるテューリ
ンゲン刑法典（ Strafgesetzbuch für das Großherzogthum Sachsen- Weimar- 
Eisenach, die Herzogthümer Sachsen-Meinigen, Sachen- Coburg-Gotha, 
Anhalt-Dessau und Köthen, und die Fürthenthümer Schwarzbrug-Rudolstadt, 
Schwarzburg-sondershausen und Reuß jüngere Linie172）でも同様である。強盗罪
（152 条）は、同様に「人の自由に対する侵害について」を規定する第 6 章に規定さ
れるのである173。 
 
(3) 整理 
 18 世紀前半には、諸領邦国家における刑事立法活動が盛んに行なわれ、その中で、
強盗罪の理解については、いくつかの方向性が看取できるのである。第一は、プロイ
セン一般ラント法により示された立法形式である。財物奪取の公然性というゲルマン
法的強盗理解に内在する要素を、「公の街道」「公の道」などの場所的要件として構成
し、強盗の加重処罰の要件として編成するものである。第二は、1813 年バイエルン刑
法典が典型として示す場所的要件を強盗罪で考慮しない立法形式である。そして、こ
のような立法形式の中には、強盗罪を自由に対する罪として位置づけるものもあった
                                                   
170 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.304. 
171 1840 年ブラウンシュバイク公国刑法典も強盗罪規定（175 条）を「人の自由に対
する犯罪」と題する第 4 章に規定しており、強盗罪を自由に対する罪と位置づける立
法例は、必ずしも例外的なものではなかった。 
172 Vgl., Melchior Stenglein(Hrsg.), Sammlung der deutschen Strafgesezbücher 
Bd. 3, 1858, Ⅹ. 
173 テューリンゲン刑法典と 1838 年ザクセン王国刑法典の規定内容は、犯罪構成要件
及び加重要件については、ほぼ同様であるが、テューリンゲン刑法典では、1838 年ザ
クセン刑法典では、死刑とすべき事案（163 条 1 号）について、終身の懲役刑として
いる（152 条 1 号）など、若干の寛刑化がみられる。  
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のである。 
 ただし、1838 年ザクセン刑法典やテューリンゲン刑法典にみられるように、強盗罪
を自由に対する罪として規定する立法形式は、一般的とはいえない。「公の街道」「公
の道」という場所的要素を考慮する立法例においては、強盗罪は窃盗罪と同一の章、
または隣接・近接して規定されているし、また、場所的要素を考慮しない立法例にお
いても、財産犯としての位置づけが与えられているものが散見される。  
 これらの立法動向を簡潔にまとめるならば、❶公然性を示す場所的要素を立法上考
慮するか、❷規定上の位置づけとして、強盗罪を財産犯として位置づけるか、自由に
対する罪と位置づけるか、の 2 つの軸で整理できるだろう。 
 
 
 
➊場所的要素の立法上の考慮 
  
あり なし 
➋
規
定
上
の
位
置
づ
け 
財
産
犯 
プロイセン一般ラント法 
1814 年オルデンブルグ大公国刑法
典  
1849 年ナッサウ公国刑法典 
1841 年ヘッセン大公国刑法典 
1840 年ハノーファー王国刑法典  
1813 年バイエルン刑法典 
1839 年ヴュルテンベルク王国刑法
典 
1845 年バーデン大公国刑法典 
（1803 年オーストリア帝国刑法典・ 
 1852 年オーストリア帝国刑法典
174） 
自
由
に
対
す
る
罪 
管見の限りでは見られない 1838 年ザクセン王国刑法典・テュー
リンゲン刑法典 
1840 年ブラウンシュバイク公国刑
法典 
 ❸   は仮象の財産犯としての位置づけを行なう立法  
 
 もっとも、❷規定上の位置づけには、一定の留保が必要である。たとえば、1814
年オルデンブルグ大公国刑法典は、強盗罪を「第 3 章 窃盗（Entwendun）、横領、強
盗、または、恐喝による所有権の妨害について」に規定する。しかし、先に見たよう
に、「その利欲的な目的の達成を問わず、強盗の罪を犯したものである」と規定するこ
とにより、奪取の成否は、強盗罪の成否とは無関係である。それゆえ、強盗罪は、む
                                                   
174  Das Strafgesetz über Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen für das 
Kaiserthum Oesterreich(Stenglein, a.a.O.(Anm.172), Ⅻ). 強盗罪規定は、1803 年オ
ーストリア帝国刑法典では 169 条以下、1852 年オーストリア帝国刑法典では、190
条以下である。 
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しろ、一定の（利欲的な）目的を伴った暴力犯罪と理解されていたと位置づけること
もできるであろう175。それゆえ、形式的に財産犯として規定されているとしても、❸
仮象の財産犯であり、その本質はむしろ暴力犯罪に求めるべき立法形式もある。  
 18 世紀前半の諸領邦国家における立法動向は、強盗罪の規律に関し、さまざまな可
能性を示唆するものである。このような立法動向は、この後どのような展開を遂げる
か。 
 ドイツは、プロイセンを中心に動く。1813 年バイエルン刑法典、1838 年ザクセン
王国刑法典、テューリンゲン刑法典が示した強盗罪理解は、限定的なものに止まり、
プロイセン一般ラント法に示された強盗罪理解がライヒ刑法典へと結実するのである。
強盗罪を財産犯として位置づけ、公然性を加重要素とする強盗罪理解である。  
 
６ ライヒ刑法典・ドイツ刑法典へ 
① 1851 年プロイセン刑法典及び 1870 年北ドイツ同盟刑法典 
 ドイツ帝国は、プロイセンを中心として成立することになる。ライヒ刑法典もプロ
イセン刑法典が基礎となり、成立することになる。すでに、1794 年プロイセン一般ラ
ント法に示されていた強盗行為の規律のあり方は、1851 年プロイセン刑法典で整理さ
れる。 
 北ドイツ連邦（北ドイツ同盟）は、プロイセンが中心となり成立する。1870 年北ド
イル連邦刑法典は、ほとんど 1851 年プロイセン刑法典と同様の規律をもち、これが
基礎となるライヒ刑法典も同様である。  
 
(1) 1851 年プロイセン王国刑法典から 1871 年ライヒ刑法典まで 
 すでに 1801 年には、計画されていたプロイセン王国刑法典（Strafgesetzbuch für 
die preußischen Staaten176）は、数次の草案を経て、1851年 7月 1日に施行される177。
プロイセン刑法典は、強盗行為の規律について、以下のような規定を有する。  
 
230 条 自らに違法に領得する目的で、人に対する暴行を用い、または、身
体若しくは生命に対する現在の危険を及ぼす旨の脅迫の下で、他人の動産を、人
から奪った者は、強盗を行なったものである。 
 窃盗が現行で発見され、盗んだ財物の所持を保持する目的で、人に対する暴行
                                                   
175 Georg Beseler, Kommentar über das Strafgesezbuch für preußsichen Staat und 
das Einführungsgesetz von 14. April 1851 nach amtlichen Quellen, 1851, S.440. 
176 原文は、Stenglein, a.a.O.(Anm.172), Ⅺ. 
177 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.314ff.にその経緯は詳しく紹介されている。  
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を行ない、または、身体若しくは生命に対する現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用
いたときは、強盗と同様に取り扱われるものである。  
231 条 強盗は、5 年以上 15 年未満の重懲役に処し、警察監視に付す。  
232 条 次の各号に掲げる場合、強盗は 10 年以上 20 年未満の重懲役に処し、
警察監視に付す。 
 1）強盗犯人、強盗犯人の一人、又は、共犯者が、強盗行為に際して、武器を
携帯したとき。 
 2）強盗又は窃盗を行なう継続的な結合体に参加した者が、2 人以上、首謀者又
は共犯者として、強盗に関与したとき。  
 3）強盗が公の路、又は、公の場所で行なわれたとき。  
 4）強盗が、人に対して、重大な虐待、または、身体傷害を加えたとき178。 
 
 プロイセンの王国刑法典は、230 条で強盗罪と事後強盗罪にあたる行為を規定する。
掲出した 230 条以下は「第 19 章 強盗及び恐喝」に含まれており、先行する 18 章は
窃盗罪・横領罪を規定するので、規定上は財産犯としての位置づけが与えられている。
奪取の未遂既遂を等閑視するような規定は設けられていないから、仮象ではなく、実
体を伴った財産犯として強盗罪が位置づけられている。 
 さらに、232 条 3 号で、場所的要素による強盗の加重処罰が規定されている。すで
に予告したように、ここにはプロイセン一般ラント法に示された強盗理解が反映され
ている。かつて街道強盗（Strassenraub）規定された行為は、232 条において公然性
を示す「公の路」「公の場所」が強盗行為を加重する要素として位置づけられる 179こ
とにより、加重強盗として処罰されるのである180。 
                                                   
178 232 条 4 号はプロイセン王国刑法典施行時には規定されず、1856 年 4 月 14 日改
正により追加された（Stenglein, a.a.O.(Anm.172), Ⅺ（S.115, Fn.44））。 
179 Vgl., Beseler, a.a.O.(Anm.175), S.445; Theodor Goltdammer, Die Materialien 
zum Strafgesetzbuch für die preußischen Staaten Theil 2, 1852, S.518. 
180 ただし、プロイセン王国刑法典では、「公の路」などの場所的要素による刑罰の加
重が窃盗罪にもみられる。 
 218 条 次の場合には、10 年以下の懲役を科し、警察監視に付す。  
 5）公の路、街道、公の場所、水路、鉄道で行なわれ、または、郵便局または
郵便局に属する中庭、駅において旅行荷物若しくはその他の輸送物に含まれる物を、
結束方法若しくは保管方法を切離し若しくは解除すること、または、合い鍵を用いて
盗んだ場合 
 窃盗罪についても「公の路、街道、公の場所」による加重がプロイセン王国刑法典
では規定され、このような場所的要素による刑罰の加重は、強盗罪の固有の問題では
なくなった。 
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(2) 1870 年北ドイツ連邦刑法典・1871 年ライヒ刑法典 
 1867 年に結成された北ドイツ連邦は、そのほとんどの領域がプロイセン王国である。
すなわち、1851 年プロイセン刑法典の適用領域が北ドイツ連邦の領域の大部分を占め
るのである。北ドイツ連邦刑法典が、1851 年プロイセン刑法典に大きく依拠すること
は、当然であろう181。それゆえ、Hippel は、1870 年北ドイツ連邦刑法典を 1851 年
プロイセン刑法典の改訂・改良版であると位置づける182。 
 強盗行為の規律についても同様である。北ドイツ連邦刑法典の規定は、次の通りで
ある。 
 
249 条 違法に自ら領得する目的で、人に対する暴行を用い、または、身体若し
くは生命に対する現在の危険を及ぼす旨の脅迫の下で、他人の動産を人から奪っ
た者は、強盗の罪とし、重懲役に処する。  
 犯情の軽い場合には、6 月以上の軽懲役に処する。 
250 条 次の各号に掲げる場合には、5 年以上の軽懲役を科す。 
 1）強盗犯人または強盗に関与した共犯者が、その所為の遂行の際に、凶器を
携帯したとき。 
 2）強盗に関与した複数の者が、強盗又は窃盗を継続的に犯す結合体を形成し
ているとき。 
 3）強盗が、公の路、街道、鉄道、公の場所、公海又は水路で行なわれたとき。 
 
 249 条で単純強盗罪を規定し、250 条で加重強盗罪を規定する。「公の路」「街道」
「公の場所」による強盗行為の加重処罰の趣旨は、1851 年プロイセン王国刑法典と同
一の趣旨と解される183。「鉄道」「公海」「水路」が新たに加重要素として規定されて
いる184が、このような場所における強盗行為は、公然であることはいうまでもないだ
ろう。 
 1871 年、プロイセン国王ヴィルヘルム 1 世が皇帝位に就くことにより、ドイツ帝
国が成立した。1870 年北ドイツ連邦刑法典が、1871 年ライヒ刑法典となったのであ
る。 
 
                                                   
181 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.342. 
182 Hippel, a.a.O.(Anm.7), S.342. 
183 Vgl., Motive zu dem Entwurfe eines Strafgesezbuches für den Norddeutcschen 
Bund., 1869, §§ 228-229(Binliothek des Deutschen Strafrechts-Corpus Juris 
Criinalis 14, S.289). 
184 Beseler, a.a.O.(Anm.175), S.445 によれば、「公海」における加重は、1851 年プ
ロイセン王国刑法典でも導入が検討されていた。  
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② 若干の議論状況―その後の展開 
 この「公の街道」「公の場所」について、学説が説明するところは、多くない 185。
ここでは、街道強盗を加重処罰したものであるとの説明がなされる程度である186。 
 やや時代がくだり、20 世紀前半になるとライヒ刑法典の改正が試みられることにな
る。ここでは、「公の街道」「公の場所」の要件が批判されることになる。すでにして、
1909 年予備草案（Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch）は、強盗罪規
定について場所的要件による加重を廃止している（同 274 条）し、1911 年対案
（Gegenentwurf zum Vorentwurf eines deutschen Strafgesetzbuchs）でも同様であ
る（304 条）。このような加重は、「犯情の重い場合」で処理すれば足りること、そし
て、「公の街道」「公の場所」という場所的要件による加重の過度の形式性が問題とさ
れた。1909 年予備草案理由書は、道路の側溝一つで、加重処罰が決せられることの不
当性を指摘するのである187。 
 このような動きにもかかわらず、強盗行為についての概ねの規定は、ドイツ刑法典
でも維持された。そこでも、たとえば、「立法者によって選択された犯罪の場所という
のは、通常はほとんど高い危険性を基礎付けるものではない」などと、立法自体が批
判されている188。ついには、この場所的要件による加重処罰規定は、削除されるが、
これは 1975 年のことである。場所的要素の考慮という長い伝統にようやく決別が行
なわれたのである。 
 
本章のまとめに代えて 
ローマから今日までの強盗理解の変遷  
(1) 素描 
 ローマ法から、今日に至るまで、ドイツを中心に強盗理解がいかに変遷し、そして、
その制裁がいかに変化してきたかを簡単にまとめておこう。  
 ローマ法では、共和政末期に至るまで、強盗は盗でしかないと考えられ、他の財産
犯と区別はされてこなかった。共和政末期に至って、初めて強盗が他の財産犯と区別
                                                   
185 Vgl. Hälschnler, a.a.O.(Anm.72), S531; F. G. Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch 
für die Preußischen Staaten, 5.aufl., 1867, § 232 ; Ernst Traugott Rubo, 
Kommentar über das Strafgesetzbuch, 1879, S.855. 刑を加重する理由については、
特に説明がない。  
186 Goltdammer, a.a.O.(Anm.179), S.518. 
187 Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Besonderer 
Teil. 1909, S.755. 
188 Paulheinz Baldus, in: Leipziger Kommentar zum Srafgesetzbuch Bd.2, 9.Aufl., 
1974, § 250 Rn.8. 
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され、加重された制裁が科されるようになった。しかし、その加重は、さほどの加重
ではない。ただし、共和政末期から、公的刑法が整備され、強盗行為は、謀殺や暴行
犯罪として処罰されるようになった。  
 ゲルマン法においては、強盗は、公然の財物奪取と考えられ、非公然の財物奪取で
ある窃盗よりも、倫理的非難の点で軽い犯罪類型であるとされ、窃盗より軽く処罰さ
れていた。また、フェーデとよばれる自力救済を広く認める社会制度の下で、強盗行
為は、広く許容されてきたどころか、法秩序の一部をなすものとして、積極的な評価
を与えられてきた。 
 このゲルマン法の強盗理解がだんだんと変化を遂げることになる。神の平和運動、
ラントフリーデにより、フェーデが抑止・禁止され、その後のカロリナ刑法典におい
て、強盗行為に斬首刑を科す立法へとつながっていく。しかし、この時点では、まだ、
窃盗と比較して重い犯罪としての強盗罪という認識は確立していなかったと思われる。 
 窃盗より重い犯罪としての強盗罪という理解が見て取れるのは、啓蒙主義立法の時
代に至ってからである。領邦国家における刑法典では、強盗罪は、非常に重い刑罰を
科せられている。このような刑罰を支える刑罰加重要素として、本章では、「街道・道
路」に着目した。この要素が諸領邦における刑法典にどのように現れるかは、それぞ
れである。しかし、その時代的背景は、共通している。啓蒙主義立法の時代は、まさ
に盗賊のはびこる時代であり、街道での強盗が多発していたのである。 
 その後、強盗の規律はさまざまな方向性を示すことになる。その中で、街道・道路
という場所的要素による処罰の加重は、なおも残され、1975 年代の改正まで、ドイツ
刑法典に生き残っていたのである。 
 以上のように、ローマ・ドイツにおける強盗行為の理解と、その制裁は、歴史的変
遷を遂げてきた。しかし、本稿は、ある特定の時代の特定の強盗理解が、優れており、
これを採用すべきと主張するものではない。本稿が、主張するのは、それぞれの時代
において、それぞれの強盗罪理解が、その時代ごとに、合理的であったという当然の
事実だけである。本章でも随所に指摘してきたが、たとえば、古ゲルマン法では、強
盗よりも窃盗の方が、自力による防衛が困難という点で、より禁圧すべきであり、反
面として、公然の財産侵害と理解された強盗行為は、軽い処罰で十分となる。カロリ
ナ刑法典における「強盗犯人はすべて」死刑とする規定は、当時の社会情勢－フェー
デの横行する社会－にとって、必要なものであった。法典化の時代に見られる強盗の
（相対的に）苛酷な処罰は、戦後の荒廃した社会の秩序維持のためであった。それぞ
れの経済社会に応じて、合理的な判断が、強盗行為の理解、そして、その制裁という
形で示されているのである。 
 われわれは、自力救済に頼らなければ自らの身を守ることのできない社会には生き
ていないし、盗賊の出没する荒廃した社会に生活するものでもない。ドイツにおける
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強盗理解の変遷にみたいずれかの強盗理解を解釈として反映させるべきではないこと
は、十分に明らかであろう。 
 
(2) 日本における議論？―問題の提起に代えて 
 わが国において、強盗罪については、その処罰の重さがまま指摘される。しかし、
その処罰の重さがなぜ正当化されるかを検討することを看過してきてはいないだろう
か。共和政後期以前のローマ法をみれば明らかなように、財産侵害という点だけ捉え
れば、他の財産犯と同じであり、他の財産犯よりもかくも重く処罰することは、なぜ
合理的とされるのか。この問題を、強盗という凶悪犯のイメージによって、覆い隠す
ことにより、正面から問うてこなかったのではないだろうか。  
 強盗行為のどのような性格が、重い処罰を正当化するのであろうか。カロリナ刑法
典以降にみられるように、社会の平和を乱すという性格なのであろうか。それとも、
別個の要素なのであろうか。ドイツにおける強盗罪の理解、そして、強盗罪に関わる
立法を観察すれば、強盗罪の理解とその処罰のあり方は、密接な関わり合いを持って
きた。これに対し、わが国では、強盗罪をいかに理解するかが、正面から問われるこ
とがなかったがゆえに、その成立範囲が十分に明らかにできていないのではなかろう
か。 
 ローマ・ドイツにおける強盗行為の規律の変遷を概観したのちであれば、なぜ強盗
行為はかくも重く処罰されるのかという問いを立てることは、奇異とは思われないで
あろう。 
 そこで、次章では、強盗罪はなぜ他の財産と比較して重い処罰が正当化されるのか
を明らかにしよう。他の財産犯との比較を行なうから、強盗罪の財産侵害犯的性格の
部分（財物の奪取／利得）については、さしあたり等閑視し、暴行・脅迫という手段
の持つ犯罪性について、議論を行なうことにする。  
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第2章 強盗罪の処罰根拠―自由侵害犯的構成の
展開― 
 
はじめに 
① 本章の目的 
刑法 236 条が規定する強盗罪は、他人の財産を保護する規定である。窃盗罪、詐欺罪、
恐喝罪などの他の財産犯と比較すると、その顕著な特徴は、法定刑の重さである。この
法定刑の重さを財産侵害のみによって説明することはできない。 
通常、ある犯罪の処罰根拠を明らかにする作業は、その犯罪の成立範囲を明らかにす
る作業とほぼ同義である。ある犯罪の処罰根拠が充足されないところに、当該犯罪の成
立はない。強盗罪は、他の財産犯と比して、なぜ斯くも重い法定刑を定められているか、
これを正当化する根拠は何か。本章は、この強盗罪の重い処罰を正当化する処罰根拠を
明らかにし、ここから、強盗罪の成立範囲を画するものである。 
 
② 仮説の提示と解釈論上の成果 
財産侵害が暴行・脅迫によって行なわれることで、なぜ刑が加重されるのか。これを
説明する方法として、2 つのアプローチがあるだろう。第一は、この刑の加重の理由を、
暴行・脅迫により人身の安全が危険に曝されることに求めるアプローチである。強盗罪
では重大な暴行・脅迫が手段として用いられるから、生命・身体に対する侵害が生じる
場合もまま存することは、経験的に了解可能である。強盗罪を基本犯とする結果的加重
犯の強盗致死傷罪が規定されていることもこれを裏付ける。日常感覚にも合致し、立法
形式とも整合的である。このアプローチから、強盗罪構成要件を解釈する理論モデルを
➊人身危険犯的構成と呼ぶことにする。 
強盗罪では、暴行・脅迫により相手方の反抗を抑圧して財物を奪うことが要件とされ
ている。この暴行・脅迫による反抗抑圧がなければ、財物の占有侵害は、恐喝罪・窃盗
罪などで評価されることになる。とすれば、この反抗抑圧状態が生じたことが他罪との
区別、つまり、刑の軽重を分かつ実質的基準ではないか。このようなアプローチから、
反抗抑圧状態の惹起こそが強盗罪の重い法定刑を根拠付けると理解することもできよう。
このような基本的立場から、強盗罪構成要件を解釈する見解を➋自由侵害犯的構成とい
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うことにしよう。暴行・脅迫による反抗抑圧状態とは、行為者から暴行・脅迫を加えら
れたことにより、その相手方が抵抗しようにも（物理的・心理的に）抵抗できなかった、
ないしは、困難であったということである。通常、ひとは、いわれなき奪取に対して抵
抗する。暴行・脅迫がなければ、奪取に抵抗することもできたにもかかわらず、暴行・
脅迫が行なわれたことで、その可能性を奪われ、ないしは、困難にされたのである。こ
こに、抵抗するかしないかを決定する自由の侵害を見出すことができる。 
 このようなモデル論的整理は、理論的関心だけにとどまらない。刃物などの凶器を用
いた財物の奪取の場合を例に取ろう。❶人身危険犯的構成からは、凶器として用いられ
た刃物が、人身に対する危険を及ぼすものであったか否かが判断されることになろう。
他方、❷自由侵害犯的構成からは、刃物が用いられたことは、強盗罪成立の直接の積極
要素とはならない。❷自由侵害犯的構成からは、強盗罪の成否を分かつ問題は、刃物を
示されたことにより、被害者の行動が制約されたか、自由が奪われたかどうかというこ
とである。たしかに、現実の問題としては、双方のモデルにおいて、強盗罪の成立範囲
は大部分において重なる。刃物などの凶器が用いられ、重大な暴行・脅迫がなされた場
合、人身に対する危険は当然生じるであろうし、また、その相手方は通常であれば、強
い恐怖心を感じ、抵抗できない状態に陥るであろう。❶❷いずれの構成からも、強盗罪
は肯定可能である。しかし、これが場合によっては、強盗罪の成否を左右することもあ
り得よう。たとえば、刃物を前にしても、被害者がさほど動じなかった場合、人身に対
する危険は肯定できても、自由侵害は肯定できないだろうし、また、反対に、軽微な脅
迫などの場合、人身に対する危険は肯定困難だとしても、加害の告知を過大に受取り、
強い恐怖心を抱いたような場合には、自由侵害を肯定する余地がある。このように、❶
人身危険犯的構成、❷自由侵害犯的構成のいずれに基づいて強盗罪を解釈するか否かは、
強盗罪の成否を左右する。優れて実践的問題である。 
 
③ 本章の展開 
 本章では、まず問題状況を明らかにするため、従来の学説がいかに強盗罪の処罰根拠
とその成立範囲の問題を検討してきたかを確認する。その上で、❶人身危険犯的構成と
して、近時、有力に主張されている衝突状況モデルを取り上げて検討する。筆者の見る
限り、このモデルのみが、強盗罪の処罰根拠から、その成立範囲を十分明晰に導きうる
からである。その検討を経た後、❷自由侵害犯的構成の検討に移る。 
 本稿は、❶人身危険犯的構成による強盗罪理解を採用するか、❷自由侵害犯的構成に
よるべきかという点の態度決定が、強盗罪の成立範囲を左右する実践的な意義を有する
検討課題であると主張するものである。それゆえ、両者の検討を終えたのち、実践的課
題として、強盗罪の成立範囲を示すことにしよう。判例・裁判例で、強盗罪か他罪（窃
盗罪、恐喝罪）かが争われた事案を中心に、その帰結を検討する。 
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１ 従来の学説の議論状況 
① 法定刑を正当化する人格的法益 
 強盗罪は、暴行・脅迫により財物の占有を侵害する犯罪である。恐喝罪も、財物の占
有を暴行・脅迫を手段として侵害する犯罪である。恐喝罪と強盗罪では刑の軽重に大き
な差がある。判例・学説は一般に、強盗罪において暴行・脅迫は、「反抗を抑圧するに足
る程度」のものでなければならないとし、この「反抗を抑圧するに足る程度」か否かに
より、強盗罪と恐喝罪の区別をなしてきた。とすれば、強盗罪と恐喝罪の刑の軽重の差
を正当化するのは、この暴行・脅迫の強度の差である。そこで、従来の学説においても、
この暴行・脅迫の強度と刑罰の軽重を関連づける試みがなされてきた。すなわち、強盗
罪では、重大な暴行・脅迫が用いられるため、「人の身体・自由という法益の侵害を伴う」
1、強盗罪は「身体犯と財産犯の両面を有する」2などと指摘されるところである3。人身
に対する危険が生じ、その結果として、傷害や致死結果が生じることがままある。強盗
罪は、財産犯でありながら、強度の暴行・脅迫を手段とする点で、人格的法益に対する
罪としての性格も有していると指摘されるとこである。 
しかし、この人格的法益に対する罪として性格が、構成要件解釈として意味を持って
きたかには、疑問がある。学説においては、強盗罪の暴行・脅迫は、一般に反抗を抑圧
するに足る強度なものを要求しつつも、暴行・脅迫がこの程度に達しているかを判断す
るために、具体的事情を取り込む。これにより、結果として、軽度な暴行・脅迫につい
ても、強盗罪構成要件該当性を肯定してきたように思われる。たとえば、判例では、玩
具の拳銃を突きつける行為（東京高判昭和 32 年 8 月 26 日高刑裁特 4 巻 16 号 416 頁）、
金属製の靴べらを刃物と擬して突きつける行為（東京高判昭和 41 年 9 月 12 日判タ 200
号 166 頁）につき強盗罪の成立が肯定されている。人格的法益に対する侵害に言及する
論者も、これらの行為につき、強盗罪の成立を肯定する4。しかし、これらの事案でいか
なる意味で人格的法益が侵害されたかは十分に明らかとはされていないし、少なくとも、
                                                   
1 前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2015 年）185 頁。 
2 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2 版〕第 12 巻〔230 条～245 条〕』（2003
年）326 頁〔河上和雄＝髙部道彦〕。 
3 同様の指摘として、中森喜彦『刑法各論』（第 4 版、2015 年）120 頁、山中敬一『刑
法各論』（第 3 版、2015 年）303 頁、内山良雄「強盗罪」曽根威彦＝松原芳博編『重点
課題 刑法各論』（2008 年）108 頁、松尾誠紀「共犯者を解して有する心理的・物理的因
果は強盗構成要件を充足するか－強盗罪にいう『強取』の意義をめぐる一断面－」法と
政治 58 巻 1 号（2007 年）90 頁など。明示的に指摘されることはさほど多くはないが、
強盗罪にこのような人格的法益に対する罪としての側面が含まれていることは、暗黙裏
の共通了解があろう。 
4 たとえば、前田雅英『最新重要判例 250〔刑法〕』（第 10 版、2015 年）165 頁、同・
前掲注（1）187 注 5)。 
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人格的法益に対する侵害が確認されているものではない5。 
人格的法益に対する罪との性格を強盗罪に認めることは、具体的な事案における解決
方法を指示するものではなかった。むしろ、人格的法益は、立法を説明する論理として
用いられている。すなわち「強盗の罪は、･･････人の身体・自由という法益の侵害を伴
うため、5 年以上の有期懲役という重い法定刑が定められている」6。 
しかし、重い法定刑を正当化する論拠と、その重い法定刑の枠内で、行為者を処罰する論
拠は、無関係ではありえない。さらに、ここでは、人格的法益という保護法益は、強盗罪の
法定刑の下限の説明として用いられていることに注意が必要である。強盗罪の成立が認めら
れれば、行為者はすくなくともこの下限の刑で処罰されうるのである。当該刑罰法規が最小
限の要件として予定する違法・責任が満たされるからこそ、当該刑罰法規によって処罰され
る。だとすれば、強盗罪の法定刑の下限を正当化する違法・責任は、具体的事案においても
認められなければならない。強盗罪の法定刑を正当化する根拠が、人格的法益に対する侵害
に求められるのであれば、具体的事案においても、この侵害を確定する必要がある。人格的
法益に対する罪として強盗罪を位置づけ、それを法定刑の正当化根拠として用いるのであれ
ば、単なるお題目であってはならず、構成要件解釈として展開されなければならない。  
 
② 社会心理的衝撃からの限定の試み 
 強盗罪の法定刑を正当化する処罰根拠から、強盗罪の成立範囲を限定する。このよう
な試みとして、社会に対する衝撃からの限定が主張される。「一般の強盗と同程度に世人
に衝撃を与え、5 年以上の有期懲役も重過ぎないと考えられるようなものに限って、強
盗とすべき」との主張である7。暴行・脅迫がたとえ、相手方の反抗を抑圧するに足る程
度に達していたとしても、このような社会に対する衝撃を与えるものでなければ、強盗
罪が成立しない8。このような社会心理的衝撃からの限定は、その犯罪の法的効果を見据
えたものである9。しかし、そこで基準となるのは、「一般の強盗」である。一般の強盗
であれば、5 年以上の有期懲役に処すことができるから、この一般の強盗が与える衝撃
                                                   
5 なお、大阪高判平成 8 年 3 月 7 日判タ 937 号 266 頁は、スタンガンを示して脅迫する
行為につき、強盗罪を肯定するが、「スタンガンが身体ないし顔面に接触した場合に生じ
る効果の確定自体は、必ずしも必要不可欠ではない」と判示する。 
6 前田・前掲注（1）185 頁。また、斎藤信治『刑法各論』（第 4 版、2014 年）120 頁も
参照。 
7 斎藤信治「強盗罪の諸問題」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開―各論』（1996
年）200 頁。 
8 斎藤・前掲注（7）200 頁。 
9 社会心理的衝撃性については、とくに斎藤信治『刑法総論』（第 6 版、2008 年）6-7
頁参照。強盗罪に特有の基準ではなく、全ての犯罪に適用されるべき基準として主張さ
れる。 
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と同程度の衝撃を与える行為のみを強盗罪とすべきとする判断は、一般の強盗を措定す
る必要がある10。問題は、この「一般の強盗」にいかなるものを想定するかである。程
度の弱い暴行・脅迫であっても財物の占有移転はありうるから、このような暴行・脅迫
が手段とされた場合も「一般の強盗」であるとすれば、強盗の処罰範囲は広がろう。反
対に、苛烈な暴行や生命に危険を及ぼす旨の脅迫など、強度の暴行・脅迫が手段として
用いられた場合が、「一般の強盗」であるとすれば、その成立範囲は狭まる。とすれば、
社会心理的衝撃性という基準は、社会が強盗とすべきとする行為を強盗とすべきである
という同語反復に陥る。基準として機能するかは疑問である。より分析可能な概念を用
い、可視化された判断モデルを構築する必要がある。 
 
③ 人身に対する高度な危険 
 それゆえ、より分析可能な概念として、生命・身体といった法益に対する危険（人身
危険）による限定が考えられる。「暴行・脅迫が財物取得のための･･････手段としてなさ
れるとき、それは苛烈なものとなりがちであり、時として殺害をも含んだ人身に高度な
危険を及ぼす」ことが指摘される11。このような苛烈なものになりがちな暴行・脅迫に
人身に対する危険を認め、この人身危険から、強盗罪の重い処罰を基礎づける見解が主
張される12。たしかに、殺害行為が強盗の手段として用いられることは稀ではないだろ
うし、強盗の手段としては、多くの場合に、苛烈なものが用いられているだろう。しか
し、厳密に考えれば、苛烈なものとなりがち
．．．．
であることと、苛烈なものである
．．
ことは区
別すべきである。このような人身危険を強盗罪の処罰根拠とし、当該具体的事案におけ
る強盗罪の成否が問題となる以上、その事案で行なわれた財物奪取の手段が現に苛烈な
ものであり、人身に対する高度な危険が現実に生じたことが要求されるべきである。問
題とされるべきは、財物奪取を目的とする暴行・脅迫の一般的傾向ではない。行なわれ
た現実の暴行・脅迫の態様こそが重要となるのである。 
 具体的事案において、手拳による殴打や、武器による打撃などが手段に用いられ、財
物奪取が行なわれた場合、人身に対する危険を肯定することは、容易である。仮にこの
ような手段により、傷害・死亡の結果が生じなくとも、事情が多少異なれば、傷害・死
亡結果も生じえたと評価できることが通常であろう。そして、行為者は、そのような手
                                                   
10 斎藤・前掲注（9）6-7 頁は「刑に見合うほど衝撃的かの判断はやや抽象的で多少困
難もあるかもしれない。それをカバーするのは、問題なくその罪になるような行為と同
程度に衝撃的かを考えるというやり方である」と指摘する。 
11 冨髙彩「強盗罪における不作為構成（2・完）」上智法学論集 54 巻 3＝4 号（2011 年）
82-83 頁。 
12 冨髙・前掲注（11）82 頁。伊藤渉「強盗罪」法学教室 292 号（2005 年）84 頁も同
旨か。 
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段を用いている以上、人身に対する危険を生じさせることについての故意も、容易に肯
定されるだろう。 
 強盗罪は、暴行を手段としたときのみならず、脅迫を手段とした場合も成立する。た
しかに、脅迫行為が財物奪取の手段として用いられたとき、人身に危険を及ぼすことも
少なくない。たとえば、被害者の間近に短刀を突き付けるような行為は、脅迫行為であ
ったとしても、場合によっては、傷害が生じることも考えられよう13。しかし、それは
常には妥当するものではない。 
 脅迫行為が、（財物奪取の意思などを伴わずに）単独で行なわれた場合、脅迫罪（刑法
222 条）が成立する。そこでは、保護法益について私生活の平穏14、安全感15、意思決定
ないし意思活動の自由16などが挙げられている。人身に対する危険は考慮されない。こ
れは、強盗についてもあてはまるだろう。脅迫行為が財物奪取の手段として用いられた
場合、人身に対する危険は、アプリオリには認められない。先に見たように、判例では、
靴ベラを刃物と擬して突き付ける行為、模造けん銃を示す行為などに強盗罪の成立が肯
定されているが、これらの脅迫行為は、それ自体として、人身に対する危険を生じさせ
るものと評価できるだろうか。これらの脅迫行為は、客観的に見れば相手方の身体の近
辺に金属片やプラスチック塊などが提示されただけである。靴ベラを靴ベラとして身辺
に差し出しても、傷害の結果が発生する可能性は皆無であろうし、模造けん銃を模造け
ん銃として突き付けたとしても、傷害結果の発生はありえないであろう。すくなくとも、
行為者は、そのような行為から直接に傷害結果が発生することを予見していないのが通
常ではないだろうか。たしかに、人身危険に処罰根拠を見出すところから、脅迫行為が
手段となったとき、殺傷能力ある刃物を間近に突き付けるような、それ自体として危険
な脅迫行為がなされた場合にのみ、強盗罪の成立を認めるという見解も成り立ちうる。
                                                   
13 最判昭和 24 年 3 月 24 日刑集 3 巻 3 号 376 頁は、被害者に短刀を突きつけたところ、
被害者がこれをとっさに握り、傷害を負ったという事案につき、「被告人が所携の短刀を
以て判示強盗の手段たる脅迫行為の実行中その機会に判示傷害を被害者に生ぜしめたも
のと認定したのであるから、たとい、所論のようにその傷害が被害者においてその短刀
を握つたため生じたものであつたとしても、強盗傷人罪の成立を防ぐるものではない」
と判示する。もっとも、のちの判例では、刃物を突き付ける行為を暴行として処理して
いる。最決昭和 28 年 2 月 19 日刑集 7 巻 2 号 280 頁は、日本刀を突きつけたところ、
被害者がこれにしがみついて傷害を負ったというほぼ同様の事案につき「日本刀を突き
つける所為をなせばそれだけでも人の身体に対する不法の有形力を行使したものとして
暴行を加えたといい得る」とする。 
14 たとえば、大谷實『刑法講義 各論』（新版第 4 版補訂版、2015 年）83-84 頁など。 
15 たとえば、前田・前掲注（1）76 頁など。 
16 たとえば、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）66 頁、川端博『刑法各論講義』
（第 2 版、2010 年）151 頁など。 
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しかし、その場合、処罰範囲は十分に満足いくものとはならないであろう。 
 けん銃を突き付ける脅迫行為を例に取ろう。このような場合に強盗罪を肯定すること
には異論がないだろう。もっとも、このような場合に人身危険を認めるためには、行為
者が予定していない更なる行為の付け加えが必要である。けん銃を突き付けるこの脅迫
行為が、人身に対して危険を生じさせうるのは、行為者が引き金を引くという行為を行
なう可能性があるからである。脅迫行為それ自体は、人身に対する危険をもたらすもの
ではなく、このような更なる行為の付け加えにより、脅迫行為は初めて危険になる。し
かし、このような行為者が予定していない行為につき、仮定的に「行なわれたであろう」
という可能性判断を許すとすれば、人身危険の要求は、処罰範囲の限定機能を果たせな
い。なんとなれば、何らの凶器を持せず、口頭のみで金銭を（穏当に）要求するような
場合であっても、手拳で殴打しようという意思を持てば、手拳で殴打することができた、
という仮定も同様に可能だからである。とすれば、このような場合にも人身危険を肯定
できよう。しかし、他方、このような更なる行為の付け加えを行なわない場合、人身危
険が認められる範囲は狭隘となる。実弾が装填されたけん銃であっても、突き付けられ
ただけであれば、弾丸が発射されることはない。人身に対する危険は存しないのである。 
 更なる行為があって初めて人身に侵害結果が生じる脅迫行為が行われた場合、一方で、
行為者が現になすつもりのない行為を付け加えて危険性判断を行うとすれば17、その処
罰範囲が過度に広範である。他方で、このような付け加えを行なわないとすれば、人身
危険は広く否定され、強盗罪の成立範囲は狭隘に過ぎるだろう。 
 人身に対する危険を強盗罪の処罰根拠とする理解は、それ自体としては人身危険をも
たらさない脅迫行為が行なわれた場合に課題を抱える。強盗罪を肯定するためには、こ
のような脅迫行為がいかにして人身への危険を生じさせるかを明らかにする必要がある。
脅迫行為がいかにして傷害・死亡の結果を発生させうるか。適切な処罰範囲をもたらす
因果プロセスが示される必要がある18。 
 
２ 人身危険犯的構成の検討 
① 衝突状況モデルの基本構造 
 財物奪取の手段として、それ自体としては人身に対する危険の生じない暴行・脅迫が
行なわれた場合、いかに強盗罪の成立範囲を画するか。厳格な危険性の判断を行なえば、
その処罰範囲は余りに狭隘であり、広く仮定を許容する危険性判断では、その範囲は余
りに広汎である。適切な強盗罪の処罰範囲を確保しつつ、且つ、強盗罪の重い処罰を基
礎づけうる実質のある人身に対する危険を担保する判断公式が必要となる。 
                                                   
17 この点については、2.①.（1）（ア）も参照されたい。 
18 このことは、人身に危険の及ばない暴行についても妥当する。 
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 そのような説明として、近時、行為者と被害者側との衝突状況に注目する見解が主張
される19。強盗罪が問題となる場面においては、一方では、財物を獲得しようとする行
為者、他方では、それを妨げようとする被害者が存在し、そのような衝突状況は、人身
に対する危険を継続的に生じさせる。この衝突状況により生じる人身危険の発生はより
強い抑止の必要があり、これこそが強盗罪を重く処罰する根拠となる20。 
 このように衝突状況から、人身危険を基礎づけるという考え方は、脅迫行為から生じ
る人身危険を基礎づけると共に、暴行行為から生じる人身危険も同様にして基礎づける。
暴行行為が手段として用いられた場合も、行為者と被害者の間の衝突状況は脅迫行為の
場合と同じように生じる。衝突状況モデルは、手段とされた行為が暴行か脅迫かにかか
わらず、強盗罪の成立を基礎づけ、且つ、制約する基準を提供する理論モデルである21。 
 さらに、このような衝突状況モデルは、単純強盗罪以外の強盗関係罪の解釈とも整合
的であるとされる。まずは、事後強盗罪（238 条）の解釈である。事後強盗罪の成立に
は、窃盗犯人が「窃盗の機会」において暴行・脅迫をなすことが必要である。窃盗犯人
が「窃盗の機会」に暴行・脅迫を行なった場合にのみ、「強盗として論ずる」とされ、5
年以上という重い刑が科せられ、また、致死傷が生じた場合には、強盗致死傷罪の成立
が認められる。このような事後強盗罪の法的効果を説明する論理として、近時では、窃
盗の被害者側の（潜在的）追及と被害者の離脱の必要性の衝突状況に着目する見解が有
力に主張されている22。事後強盗罪規定を、被害者側と行為者側の衝突状況から生じる
人身危険を強く抑止する趣旨から、重く処罰する規定であると位置づけることを前提と
すれば、単純強盗罪についても、同様の衝突状況を見出すことで、共に「強盗」とされ
                                                   
19 この衝突状況モデルを最も詳細に展開するものは、嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別
－恐喝罪の研究による強盗罪要件の再構成」『山口厚先生献呈論文集』（2014 年）253 頁
以下である。同旨に、和田俊憲「演習」法学教室 379 号（2012 年 128 頁、松原芳博『刑
法各論』（2016 年）233 頁（もっとも、この後 2 者は、あわせて反抗抑圧状態の惹起も
必要とする）。 
20 嶋矢・前掲注（19）338 頁以下。 
21 嶋矢・前掲注（19）340 頁。 
22 このような事後強盗罪の理解を示すものとして、嶋矢貴之「判批（最決平成 14 年 2
月 14 日刑集 56 巻 2 号 86 頁）」ジュリスト 1247 号（2003 年）167 頁、同「判批（東京
高判平成 17 年 8 月 16 日判タ 1194 号 289 頁）」刑事法ジャーナル 4 号（2006 年）、同
「事後強盗罪における『窃盗の機会』の意義」西田典之ほか編『新・法律学の争点シリ
ーズ 2 刑法の争点』（2007 年）177 頁）。事後強盗罪について、衝突状況（対立状況）
に言及するものとして、たとえば、山口厚『新判例から見た刑法』（第 3 版、2015 年）
228 頁、橋爪隆「事後強盗罪について」法学教室 431 号（2016 年）78 頁、岡上雅美「判
批（最判平成 16 年 12 月 10 日刑集 58 巻 9 号 1047 頁）山口厚＝佐伯仁志編『刑法判例
百選Ⅱ各論［第 7 版］』（2014 年）87 頁など。 
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る単純強盗罪と事後強盗罪に共通する加重処罰の根拠を理解することができよう23。今
ひとつは、強盗致死傷罪の成立範囲である。強盗致死傷罪が成立するためには、強盗犯
人が「強盗の機会」に傷害・死亡の原因となる行為を行なう必要があると理解されてい
る24。このような「強盗の機会」の要件をも、同様に被害者側と行為者の衝突状況から
基礎づけられる。強盗致死傷罪は、致傷の場合には無期又は 6 年以上の懲役、致死の場
合には死刑又は無期懲役という非常に重い法定刑を定めるが、このような重い法定刑も、
衝突状況から生じる人身危険を抑止するという要請に基づくものとされ、それゆえに、
衝突状況が継続し、人身に対する高度の危険な継続している中で、その危険が現実のも
のとなった、換言すれば、強盗の機会のうちに、人身に対して危害が加えられたという
関係があってこそ、強盗致死傷罪が前提とする加重処罰の根拠が充足されるのである25。 
 衝突状況モデルは、脅迫行為の人身危険を基礎付けるだけではなく、強盗罪、事後強
盗罪、強盗致死傷罪の解釈の統一的指針を示すものである。人身危険犯的構成の到達点
を示すものと了解できよう。 
 
② 衝突状況モデルの検討 
(1) 衝突状況という統一的解釈指針への疑問 
 しかし、検討すべき点も少なくないように思われる。まずは、衝突状況が強盗罪、事
後強盗罪、強盗致死傷罪に共通する統一的な解釈の指針とする点である。 
 
(ア) 強盗致死傷罪との関係 
 強盗致死傷罪の重い処罰の根拠が衝突状況から生じる人身危険の現実化にあるとして
も、そのことから、その基本犯である強盗罪にも、このような人身危険を要求すること
にはならない。 
 結果的加重犯は、その基本犯に内在する危険が現実化した場合にのみ成立するとする
考え方26が今日では有力である。このような立場を前提とすれば、強盗致死傷罪が成立
するためには、強盗罪の危険が現実化したという関係が必要であり、衝突状況モデルを
前提とすれば、衝突状況ゆえに生じる人身危険が現実化したこと、衝突状況に起因して
殺傷行為が行なわれたことが必要となってこよう。強盗致死傷罪が成立するということ
                                                   
23 嶋矢・前掲注（19）340-341 頁。 
24 いわゆる機会説である（最判昭和 24 年 5 月 28 日刑集 3 巻 6 号 873 頁参照）。 
25 嶋矢・前掲注（19）347 頁。 
26 井田良『講義刑法学・総論』（2008 年）226 頁。いわゆる「危険性説」である。この
ような立場を主張するものに、たとえば、丸山雅夫『結果的加重犯論』（1990 年）133
頁以下、内田浩『結果的加重犯の構造』（2005 年）101 頁以下、榎本桃也『結果的加重
犯論の再検討』（2011 年）37 頁以下。 
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は、基本犯である強盗行為にこのような人身危険が内在していたことが前提となる。と
すれば、強盗致死傷罪が成立するときは、基本犯である強盗行為に人身危険が内在して
いたであろうことは、論理的に導かれる。しかし、強盗致死傷罪が成立するときに、強
盗行為に人身危険が内在していたことと、基本犯となりうる強盗行為が常に
．．
人身危険を
伴うものでなければならないかどうかということは区別されなければならない。当然の
ことではあるが、前者の単称命題から、後者の全称命題は導かれない27。結果的加重犯
の典型例である傷害致死罪でいえば、傷害致死罪が成立する場合には、生命に危険な傷
害行為が行なわれと推論できるが、基本犯である傷害罪の成立に生命に対する危険な行
為は要求されない。生命に危険の及ばない行為でも傷害罪が成立しうる。強盗罪も同様
に、結果的加重犯である強盗致傷罪が人身に対する危険な行為が行なわれることを予定
していたとしても、そこから、強盗罪が常に人身危険を伴うものでなければならないこ
とは推論されない。 
 
(イ) 事後強盗罪との関係 
 また、事後強盗罪との統一的理解についても、これが強盗罪において衝突状況を考慮
する必然的根拠とはならないであろう。事後強盗罪においては、窃盗犯人が窃盗現場か
ら離脱する強い動機付けが与えられ、被害者側にはそれを追及する動機付けが与えられ
る28。窃盗犯人である行為者は、財物の取り返しや逮捕を免れる為に、必要に迫られて
暴行・脅迫を行ない29、その暴行・脅迫とはときとして苛烈なものとなりがちである。
事後強盗罪の理解において、このような衝突状況から暴行・脅迫に人身に対する高度の
危険性を認めることは、十分に可能であると思われる。 
 注意すべきは、事後強盗罪では、暴行・脅迫行為に先立って生じる衝突状況が、暴行・
脅迫の危険性（暴行・脅迫が苛烈なものとなりがちな傾向）を導くものとして機能して
いることである30。これに対し、強盗罪においては、暴行・脅迫以前には、衝突状況は
生じていない。暴行・脅迫が行なわれる以前に、行為者は財物の奪取を追求していると
しているだろう。けれども、被害者側は、その行為者を追及する（潜在的な）動機付け
を与えられていない。行為者が財物奪取を追求していることを、被害者側がその着手以
                                                   
27 内田・前掲注（26）139 頁以下は、「仮象的基本犯」「真正基本犯」の対比を通じ、こ
のことを説明する。基本犯の構成要件に「仮象的に」該当する行為が行なわれても、（加
重結果が生じたにもかかわらず）結果的加重犯が成立しない場合もありうる。 
28 嶋矢・前掲注（22）ジュリスト 1247 号 167 頁。 
29 もっとも、被害者側が現実に追及行動に出ることは、事後強盗罪の要件ではない。 
30 嶋矢・前掲注（22）ジュリスト 1247 号 167 頁は「窃盗犯人が窃盗現場において行う
．．
暴行脅迫に
．．．．．
特別な危険性を認め」（圏点は引用者）る。また、橋爪・前掲注（22）78 頁
も参照。 
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前に知りうることは通常では考えにくい31。事後強盗罪については、被害者に追及可能
性を生じさせる外形的な行為として、窃盗行為が存在する。これに対応させれば、強盗
罪において被害者側の追及可能性を初めて生じさせるのは、暴行・脅迫行為であろう。
被害者が暴行・脅迫に晒されることで、これに対する防御の必要が生じ、追及可能性が
生じるのである。 
 とすれば、強盗罪では、被害者側の追及可能性とそれに対する行為者側の対応は、現
に行なわれた暴行・脅迫が苛烈な行為となりがちであるという危険性を基礎づけるファ
クターではない。強盗罪では、事後強盗罪と異なり、衝突状況は、現になされた暴行・
脅迫に引き続いて更なる暴行・脅迫が行なわれる可能性を基礎づけるものとして機能し
ているのである。すなわち、暴行・脅迫が行なわれることで、被害者側に追及可能性が
生じ、行為者がこの追及への対応を迫られる。そして、行為者が更なる暴行・脅迫を行
なう可能性が、飛躍的に高まるのである。 
 事後強盗罪において、衝突状況ゆえに暴行・脅迫が高度の人身危険を有することが、
事後強盗を強盗として処罰する実質的根拠であるとしても、同じような暴行・脅迫の高
度の人身危険は、強盗罪においては予定されていないのではないか。衝突状況は、事後
強盗罪では、暴行・脅迫自体の高度な危険性を基礎付けるものであり、強盗罪において
は、更なる暴行・脅迫が行なわれる危険性を基礎づけるものである。衝突状況による統
一的解釈から、必ずしも、強盗罪についての解釈が導かれるものではない。強盗罪と事
後強盗罪を共に衝突状況ゆえに生じる人身危険から、理解することは可能であるが、こ
れは、解釈論上の根拠ではなく、緩やかな類似性を示すに止まるものであろう。 
 
(ウ) 小括 
 このように、他罪との関係から、衝突状況モデルによる強盗罪解釈が必然的に帰結す
るものではないだろう。しかし、この理論モデルが、人身危険を有意に基礎づけること
ができ、その副次的な結果として、他罪との統一的解釈が行なわれるとするのであれば、
十分に支持に値する。問題は、衝突状況モデルによるとき、いかなる人身危険の発生が
考えられるか、そして、その是非である。 
 
(2) 衝突状況と人身危険の関係 
 行なわれた暴行・脅迫それ自体が、人身に対する危険を伴っている場合が考えられる。
強烈な殴打、武器による打撃などの暴行、あるいは、身辺に殺傷能力ある刃物を突き付
ける行為などは、十分に傷害、死亡の結果をもたらす可能性が肯定できよう。問題は、
行なわれた暴行・脅迫それ自体からは、直接に人身危険が肯定できず、行為者と被害者
                                                   
31 もっとも、居直り強盗は別論である。 
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側との衝突状況を考慮して初めて、人身の危険が肯定できる場合である。脅迫行為が手
段として用いられる場合の多くが、これに当たろう。それゆえ、さしあたり、脅迫行為
が行なわれた場合の人身危険を検討することにしよう。 
 脅迫行為それ自体に人身危険が含まれていないにもかかわらず、傷害・死亡の結果が
生じうるとすれば、行為者、または、被害者がなんらかの更なる行動32をとり、その過
程で傷害・死亡の結果が生じることになる。このような行為者・被害者側双方の更なる
行動の可能性が、衝突状況から生じる人身危険の前提をなす。 
 行為者の更なる行動の可能性としては、❶第一には、行為者が更なる加害行為を予定
している場合に、その予定された行為を行うことが考えられる。たとえば、行為者が、
まずは人身に対する加害を内容とした脅迫を行ない、この際に、現にこの加害行為を実
行することを予定している場合である。しかし、このような場合のみが、人身に対する
危険が生じうる場合ではないだろう。❷第二には、更なる加害行為を予定していなくと
も、事態の成り行き上とっさに行為者が加害行為に出る場合も考えられる。行為者が脅
迫行為を行なうことで、その後の事態に推移の結果として、行為者が当初は予定しない
加害行為に出る可能性が高ければ、人身危険の発生を肯定できる。このような予定され
ていない更なる加害行為の可能性も人身危険を基礎づけうるのである。 
 さらに、❸第三として、被害者側の行動も、人身危険を基礎づける。行為者の財物奪
取行為に直面した被害者は、財物の占有を守るべく防御行動に出る必要が生じる。この
防御行動が場合によっては、人身に対する危険を生じさせる。たとえば、財物を携えて
危険な逃走を試みたりするであろうし、防御行動は咄嗟の行動ゆえに転倒・受傷したり
する可能性もあるだろう。 
 衝突状況を考慮して初めて基礎付けられる人身危険は、このように種々のものが考え
られる。しかし、このような人身危険の発生がありうることと、これを強盗罪の処罰を
基礎づけるものとして考慮してよいかは、別個の問題である。はたして、これらの人身
危険は、強盗罪の処罰を基礎付けうるものであるか。これを検討する。 
 
(3) 衝突状況における人身危険の各論的検討 
(ア) 行為者の更なる行動の可能性による人身危険 
 現実になされた脅迫が人身危険を有しないものである場合、行為者ないし被害者が更
なる行動をなす可能性があって初めて、人身危険が肯定される。❶行為者が更なる加害
行為を予定している場合、人身危険を肯定することに妨げはない。たとえば、脅迫行為
自体は人身に対する危険を及ぼす性質のものでなかったとしても、その後に身体・生命
                                                   
32 第三者が救助的介入を試みる場合があるが、このような介入を行なう第三者もここで
いう「被害者」に含めることができる（財物の占有者以外の第三者に暴行・脅迫が加え
られた場合の強盗罪の成否については、第 9 章を参照）。 
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に対する加害行為が予定されていれば、現に行なわれた脅迫行為に、いわば、のちの加
害行為の着手を肯定することが可能である。のちの殴りつけることを予定して、武器を
示して「殴るぞ」と脅迫すれば、現に殴りつけられて傷害を負う可能性を肯定できる33。
現に武器による打撃がなされなくとも、これを内容とする加害の告知にすでにして人身
危険を肯定することは可能であろう。 
 これに対して、❷行為者が更なる加害行為を予定していない場合は、より慎重な検討
を要する。たとえば、身体に対する加害を内容とする脅迫を行ったものの、実際には加
害行為を行なうことを予定していなかった場合、加害を告知したことから、直接に、加
害行為が行なわれる可能性を肯定することは適切でない。このような可能性を肯定し、
強盗罪の成立を認めるとすれば、これは、嫌疑刑の疑いを免れない。脅迫行為を行った
者は、その内容を実現するであろうと推論し、加害行為がなされる可能性を常に肯定す
るとすれば、これは、ある法益侵害行為を行った者は、別個の更なる法益侵害行為を行
うであろうと、反論の余地なく推論することである。行為者が予定していない加害行為
を行なう可能性を、行為者が別個の法益侵害行為（脅迫行為）を行なったことのみ
．．
から
基礎づけ、それゆえに重い処罰を正当化するとすれば、嫌疑刑の疑いを免れるものでは
ない。実際には実行するつもりはないのに、「殺すぞ」「火をつけるぞ」と脅迫した者に、
殺人罪・放火罪の未遂・予備は肯定できないと同様、加害行為を行なう旨の脅迫を行な
ったとしても、加害行為が行なわれる危険性は、通常、肯定できないのである。 
 ❷行為者が更なる加害行為を予定していない場合の人身危険は、単にその行為者が別
個の法益侵害行為である脅迫行為を行なっていたことのみによっては基礎づけられない。
この人身危険を肯定するためには、行為者が更なる加害行為に出る可能性を基礎づける
ための客観的状況が存在する必要がある。この行為者が更なる加害行為に出る可能性を
担保する客観的状況こそが、衝突状況にほかならないと理解できる。すなわち、強盗罪
においては、行為者からの攻撃に対して、被害者側からの反撃がありうる。行為者は、
この反撃に対して、いわば応戦する必要に迫られる。ここに初めて、行為者が当初予定
はしていなかった加害行為が行なわれる可能性が生じる。「被害者が物理的な抵抗行動に
．．．．．
出ると
．．．
行為者との間で重大な衝突が生」（圏点は引用者）じる34。衝突状況から人身危険
を展開する論者からも、このような指摘がなされる。被害者が脅迫者に対して抵抗行動
に出る35からこそ、それに応じて行為者は、当初は予定していない加害行為を行なうの
                                                   
33 嶋矢・前掲注（19）337-338 頁は、このような「準暴行的脅迫型」の強盗の場合には、
加害行為が行なわれる客観的実現可能性が必要であるとするが正当である（ただし、私
見からこれに加え、主観的実現可能性も要求されるべきことになろう）。 
34 和田・前掲注（19）128 頁。 
35 ここでいう抵抗行動は、必ずしも、脅迫者に対して立ち向かうのみではないだろう。
第三者に救助を求めること、奪われようとする財物を携えて逃走することも抵抗行動で
63 
 
である。 
 加害の告知がなされたことから直ちに、脅迫者が加害内容を実現する可能性を肯定す
るのは適切ではない。脅迫者が加害行為に出る可能性を客観的に担保するもの必要であ
る。これが衝突状況と理解できる。行為者が、被害者に暴行・脅迫を加えることで、被
害者側に反撃可能性が生じ、この反撃可能性が、行為者が予定していない加害行為を行
なう可能性を客観的に担保する。この被害者側の反撃可能性に基礎付けられた、行為者
の更なる加害行為の可能性こそが、人身危険を基礎づける。このように衝突状況ゆえの
人身危険を理解すれば、人身危険を肯定する前提として、被害者側に「反撃可能性」が
なければならないことになる36。 
 
(イ) 反撃可能性と人身危険 
この反撃可能性は「告知される加害の強度が非常に高く（つまり大きな法益侵害を予
告する場合）、その真実性が非常に高く見うる場合には、被害者側がより強い反撃を試み
ようとする可能性が、抽象的には、より高くなる」とされる37。たとえば、生命が脅か
された場合、無抵抗でただ殺されるままに任せるより、たとえ命が失われるリスクを負
っても、反撃を試みよう。しかし、脅かされる利益が乏しければ（告知された加害行為
が軽微なものであれば）、リスクを負ってまで反撃を行なわないかもしれない。告知され
た加害行為を甘受したほうが、リスクを負って反撃するより、適当であると考えられる
からである。それゆえ、脅迫が強度であればあるほど、それに対する反撃行為に出る可
能性が高くなるということは、直感的には了解可能である。 
 しかし、強盗罪については、これは妥当しないように思われる。強盗罪において脅迫
は、単なる加害の告知ではない。たとえば、凶器を突き付けて行なう脅迫は、生命を失
うか、それとも、財産を失うかを迫るものなのである。被脅迫者が反撃を行なうか否か
を判断する際に、天秤に乗せられるのは、脅迫の内容である加害行為により失われる利
益、反撃によって失われるかも知れない利益の二者だけではない。これに加えて、奪わ
れるかもしれない財産、この三者である。 
被脅迫者が、合理的な判断を行なうとすれば、この三者のうち、（その実現可能性も加
味し）もっとも、不利益の少ないものを選択することになる。いささか単純化すれば、
殺害行為など重大な加害を加える旨を、非常に実現可能性が高くみえるように告知し、
反撃を行なっても到底これを妨げることができず、却って生命を失うリスクもあるよう
な場合、合理的な選択は、財産を失うことを甘受して、生命や身体を全うすることであ
                                                                                                                                                     
あり、それを妨げるように、脅迫者が加害行為に及ぶことも十分に想定可能であり、人
身に対する危険を肯定できよう。 
36 嶋矢・前掲注（19）351 頁、361 頁。 
37 嶋矢・前掲注（19）351 頁。 
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ろう。他方で、さほど重大ではない加害行為を行なう旨の脅迫であったり、重大な加害
行為を行なう旨の脅迫であるが、さほどのリスクがなく反撃が可能であると思われたり
する場合には、合理的な選択は、反撃を行ない、財産を守ることである。いささか一般
化していえば、脅迫が軽度であればあるほど、反撃を行なうことが合理的であり、脅迫
が強力であればあるほど、反撃を行なうことは合理的ではなくなる。 
強盗罪においては（単純な脅迫とは異なり）、財産の喪失を甘受するという選択肢が残
されるために、脅迫の強度と反撃可能性は、大体において、負の相関関係になる。脅迫
の程度が弱ければ弱いほど、反撃を行なう可能性は大きく、脅迫の程度が強くなれば、
反撃の可能性は小さくなる。反撃可能性が人身に対する危険を基礎づけ、この人身に対
する危険が強盗罪の処罰根拠とされる以上、反撃可能性、そして人身危険は、擬制的な
ものではなく、実質を伴っていなければならない38。とすれば、非常に強度な脅迫を加
え、いかに考えようとも、財産侵害を甘受することのみが合理的であるような場合、反
撃可能性がないとして、つまり、人身危険がないとして、強盗罪の成立を否定すべきこ
とになろう。いささか単純化していえば、（弾丸が装填されていない）拳銃を突き付けら
れて、被害者は恐怖心のあまり身動きが取れない場合、強盗罪を否定する余地が生じる。
これに対し、口頭で加害を告知するような場合には、もしかすると反撃を行なうことが
ありうるかもしれない。反撃可能性が肯定できるとして、強盗罪の成立が肯定され得よ
う。 
このような結論がとられるとすれば、より強力な脅迫行為に犯罪不成立の余地を認め
ることになり、直感に反する帰結といわざるを得ない。おそらく、人身危険犯的構成か
らも、前者の場合に強盗罪を否定することは適切とは解されないと思われる。とすれば、
ここで反撃可能性は、非常に抽象的であり、これに基礎づけられる人身に対する危険も
また抽象的なものとならざるを得ない39。 
                                                   
38 松原・前掲注（19）233 頁は、「人身に対する危険が本罪の法定刑を基礎づけている
以上、その存在を擬制することは許されない」と指摘する。 
39 嶋矢・前掲注（19）351 頁は、反撃可能性は抽象的であっても十分とするが、疑問で
ある。 
 たしかに、反撃可能性が低くとも、行為者側の更なる攻撃が重大なものであれば、強
盗罪としての処罰に値する人身に対する危険を肯定する余地はあるかもしれない。しか
し、行為者側の更なる反撃の重大さは、行なわれた脅迫行為の強度とは何等の論理関係
を有さない。論者が正当にも指摘するように「脅迫により加害予告される法益と、実際
に加害に晒される法益は、論理的には一致するわけではない」（嶋矢・同 336 頁）。強烈
な脅迫行為を行なったとしても、その衝突状況の結果として実現されうる加害が、強烈
なものとは限らない。それゆえ、強烈な脅迫が加えられ反撃可能性が低い場合、この反
撃可能性の乏しさを、生じうる人身への危害の重大性により補うことは、論理的には帰
結しないのである。 
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(ウ) 物理的反抗抑圧 
 衝突状況において、行為者が予定していない更なる加害行為を行なう可能性は、被害
者側の反撃可能性を前提とする。この反撃可能性が失われると思われる事案として、被
害者が物理的に反抗を抑圧される場合が考えられよう40。たとえば、縄やテープなどで
手足を拘束して、身動きを取れなくした場合である。このような物理的に反抗を抑圧す
る行為がなされた場合、その行為自体に人身危険を含んでいる場合が多いだろう。また、
身体を拘束される行為が行なわれようとすれば、相手方はそれを避けるべく行動するの
が通常であるから、衝突状況とそこから生じる人身危険も肯定できるだろう。しかし、
必ずしもこのような場合ばかりであるとは限らない。 
 たとえば、拘束されること自体には当初は同意があり、途中でこれが撤回された場合41
や、物理的に反抗が抑圧された後に、財物奪取の意思を抱いた場合42である。後者の場
合、財物奪取の意思を抱いた後の行為のみが強盗罪構成要件に該当する。とすれば、財
物奪取の意思を抱いた後に、衝突状況、そして、人身危険が基礎付けられなければなら
ないが、相手方が物理的に反撃可能性を奪われている状況下において、いかなる人身危
険が生じるかは43、十分に明らかとはいえない。前者についても同様である。相手方を
拘束する場面では、（相手方が同意していることから）衝突状況は顕在化しない。ここに
人身危険を肯定することは困難である。その後、行為者が奪取行為に及ぼうとするとき、
その相手方は反撃を試みようとするかもしれない。しかし、その時点では、物理的に拘
束されていることにより、反撃可能性が失われている。このような場合、強盗罪の処罰
                                                   
40 このほかに、昏酔強盗についても、衝突状況が肯定できるか疑問が呈されている（生
田勝義「刑事法学の動き 嶋矢貴之『強盗罪と恐喝罪の区別――恐喝罪研究による強盗罪
要件の再構成』」法律時報 88 巻 4 号（2016 年）113 頁）。昏酔した被害者には反撃可能
性が失われると理解できる。もっとも、昏酔させることは生理的機能の侵害であり、昏
酔させる行為自体に人身危険を肯定する余地がある（嶋矢・前掲注（19）362 頁注 297）。 
41 たとえば、真実は強取に及ぶ意図であるにもかかわらず、SM プレイをしようと嘘を
つき身体を拘束することに同意を得た場合が考えられる（長井秀典＝田中伸一＝安永武
央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）82 頁、94 頁によれば、大阪高判平
成 21 年 10 月 22 日公刊物未掲載は、このよう場合に強盗罪を肯定している）。 
42 近時このような事例群について強盗罪を認めたものに、東京高判平成 20 年 3 月 19
日高刑集 61 巻 1 号 1 頁、宮崎地判平成 24 年 9 月 28 日 LEX/DB 25483068、広島高岡
山支判平成 25 年 7 月 31 日高刑速(平成 25)号 225 頁がある（これらについては、本稿・
第 7 章も参照されたい）。 
43 神元隆賢「判批（宮崎地判平成 24 年 9 月 28 日 LEX/DB 25483068）」北海学園大学
法学研究 49 巻 2 号（2013 年）510 頁は、血行障害が生じるなどの身体の状況の悪化が
生じうることを指摘する。しかし、生じうる身体傷害がこのような軽微なものであり、
その可能性も具体的ではないとすれば、このような要罰性の低い危険をもって、強盗罪
の成立を肯定すべきかに疑問がある。 
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を根拠づける人身危険の発生がないとして、強盗罪の成立が否定されるべきかは一考を
要するだろう。ここでも、反撃可能性、これに基礎づけられる人身危険は希薄化されざ
るを得ないのである。 
 このような場合に、人身危険を肯定し、強盗罪を認めるとすれば44、被害者が物理的
な拘束を脱する可能性を肯定し、反撃に及ぶ可能性を肯定する必要がある。 
 
(エ) 被害者側の行動の可能性と人身危険 
このような行為者側の更なる行動により人身危険が生じる可能性とは別個に、❸被害
者の行動による人身危険も考えられる。暴行・脅迫に曝された被害者は、場合によって
は、危険な逃走経路を選択する場合も考えられよう45。この被害者側が、危険な行為に
出る可能性が存在する場合、被害者の行為を介して46傷害、死亡結果が発生する危険性
があり、人身危険を肯定できる。ただし、このような人身危険を肯定するためには、当
然のことながら、被害者側が更なる行動に出る可能性が肯定されなければならない。行
為者によりこの可能性が奪われているのであれば、人身危険は肯定できない。反撃可能
性について加えた検討は、行為者の更なる行動のみならず、被害者側の更なる行動によ
る人身危険にも及ぶのである。脅迫が強力であればあるほど、行為者の財物奪取に妨げ
とならないように行動することが合理的であるように、逃走などの行為が危険であれば
あるほど47、行為者の奪取行為を甘受した方が合理的なのである。 
 
                                                   
44 これに対し、完全な物理的反抗抑圧状態が継続する限り、強盗罪の成立は否定される
とするものとして、橋爪隆「強盗罪の構造について」法学教室 430 号（2016 年）73 頁、
安田拓人＝島田聡一郎＝和田俊憲『ひとりで学ぶ刑法』（2015 年）277 頁〔安田拓人〕。
ただし、前掲注 42）・東京高判平成 20 年 3 月 19 日は、物理的に反抗を抑圧した後に財
物奪取の意思を抱いたという事案につき、「緊縛され問答無用の状態にある被害者から財
物を取った場合が強盗罪でないというのは、到底納得できるところではない。」と傍論な
がら判示する。物理的反抗抑圧事案において強盗罪の成立を認めるべきとの実務上の要
請は強いようである。 
45 たとえば、東京地判平成 15 年 3 月 6 日判タ 1152 号 296 頁を参照（ビル 2 階の店舗
に侵入し、被害者らをエアガンで脅迫したところ、被害者のうち一人が、窓から飛び降
り、受傷した事案）。 
46 もっとも、異常な被害者の行為までを考慮すべきではない。行為者に発生した人身危
険を帰属させるためには、その危険が現実化した場合に、その現実化した結果を行為者
に帰属できることが前提となる。 
47 逃走行為の危険性の判断では、逃走経路自体の危険性のみならず、それが行為者の妨
げに遭い、更なる危害を加えられる可能性も考慮されなければならない。逃走行為は、
その者からの奪取を不可能にするから、それ自体（広い意味での）反撃行為でもありう
る。 
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(4) 検討のまとめ 
 以上の検討からは、❶行為者が更なる加害行為を予定している場合、加害行為を更に
行なうことにより生じる人身危険については、これを考慮することが許される。しかし、
❷行為者が更なる行為を予定していない場合の人身危険、❸被害者側の行動による人身
危険については、被害者側がその状況下でいかなる行動をとる可能性が存在したかを検
討する必要がある。いささか単純な図式化を行なえば、行為者が加えた脅迫が強力で、
被害者側を追い詰めれば追い詰めるほど、人身に対する危険は、減少する。なぜならば、
被害者側としては、行為者の奪取を甘受する方が、より適当な態度ということができ、
このような行動を取る可能性が高まる一方で、人身に対する危険が及ぶ行為（反撃行為
や逃走行為）を行なう可能性は減少するからである。 
 このように理解すると、それ自体としては人身に危険の及ばない暴行・脅迫行為（特
に後者）が手段として用いられた場合、強盗罪の肯定がより適当と思われる事案のほう
が、より強盗罪を否定すべき理由があることになる。告知された加害が重大で、しかも
その実現に切迫性や現実性が高いと思われるような、強力な脅迫がなされた場合に、強
盗罪の成立を否定することは適当とは思われない。このような場合に、強盗罪の成立を
肯定するとすれば、そこで要求される人身危険は、極めて抽象化されざるを得ないであ
ろう。 
 個別の人に対して、生命や身体に対する危険を生じさせる行為は、現行刑法典では、
暴行罪や遺棄罪において処罰される。しかしながら、前者にあっては、せいぜい懲役 2
年、後者にあっては 1 年以下の懲役が規定されており、生命・身体に対する危険犯は、
その危険が現実化し、侵害結果（死亡・傷害の結果）が生じない限り、重い処罰とは結
びつかない。強盗罪において、行為者と被害者側が対立することで、暴行・脅迫行為の
当時には予定されていない人身への侵害結果が生じる可能性48は、抽象的には肯定しう
る。しかし、このような抽象的な人身危険が、（財産侵害と相俟って）強盗罪の重い処罰
を基礎づけるかは、現行刑法典の立場を考慮するとき、疑問の余地がある49。人身危険
犯的構成によって、強盗罪の重い法定刑の正当化を実現できるか疑問を提起せざるを得
ない。 
 
                                                   
48 ここで、現に暴行・脅迫を加えられている人以外へ
．．．
の損害の発生を考慮すれば、強盗
罪において人身に対する危険が、暴行罪・遺棄罪よりも重く評価されることは基礎づけ
られるかもしれない。しかし、このような解釈によるとき、暴行・脅迫の相手方以外に
も、救助的介入を行う者など、拡大損害が及びうる者の存在可能性を要件とせざるを得
ないから、やはり強盗罪の成立範囲を過度に制約することになり、適切とは思われない。 
49 橋爪・前掲注（44）65-66 頁は、このような抽象的な危険性は、暴行・脅迫該当性の
判断に解消されるとする。 
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３ 自由侵害犯的構成の構想 
 人身に対する危険を強盗罪の処罰根拠と考えることには、疑問がある。強盗罪の成立
に人身危険を要求しても、それは余りに希薄である。人身危険犯的構成を示す論者の中
にも、奪取に対する障害の克服が強盗罪の処罰根拠の一部をなすと指摘するものがある
50が、このような指摘は、人身危険の内実の抽象さ・希薄さを顧みるとき、正当である。
しかし、「奪取に対する障害の克服」は、暴行・脅迫の人身危険とはなんら関係がない。
人身に危険を及ぼさなくとも、障害は克服できるし、他方で、危険を及ぼしても障害が
克服できない場合もある。「障害の克服」が人身危険の徴憑に過ぎないとしても、それは、
信頼できない徴憑である51。 
 奪取に対する障害の克服が、なぜ、強盗罪の重い処罰を基礎づけるか。これを障害の
克服により、自由という法益への侵害がなされたことから基礎付けることが考えられよ
う。自由侵害犯的構成である。 
 
① 自由侵害犯的構成の問題性？ 
 暴行・脅迫により奪取に対する障害を克服すること、すなわち、暴行・脅迫により相
手方の反抗を抑圧することは、通説によれば、強盗罪成立の要件である。自由侵害犯的
構成は、この反抗抑圧に「自由の侵害」を看取する。 
 このように、強盗罪において自由侵害の側面は、強盗罪の構成要件解釈に取り入れら
れているとも評価できるにかわらず、学説は、必ずしも反抗抑圧状態の惹起それ自体に
不法を見出し強盗罪の処罰根拠として、積極的に位置づけることはされてこなかったよ
うに思われる。なぜ、自由侵害犯的構成は、十分な支持を集めてこなかったのか。自由
侵害犯的構成は、問題を抱えるものなのであろうか。 
 
(1) 重い処罰の根拠としての妥当性への疑問 
 自由侵害犯的構成には、それが加重処罰の十分な根拠たりうるかという批判が加えら
れている。自由侵害犯的構成は、暴行・脅迫により相手方の反抗を抑圧することにより、
財物奪取がより行ないやすい状況を作出することに、不法内容を求めるが、「このような
説明は、暴行・脅迫（及びそれによる反抗抑圧）の当罰性の高さは説明できるが、他方
で、後続する財物奪取の性格を窃盗に類するものから、占有離脱物横領に類するものに
変えてしまう論理のようにも思われる。そうするとかえって刑を軽くするべきではない
                                                   
50 冨髙・前掲注（11）82-85 頁、伊藤・前掲注（11）。これに対して、嶋矢・前掲注（19）
362 頁は、明示的に反抗抑圧状態の惹起（障害の克服）の要件を不要とする。 
51 嶋矢・前掲注（19）361 頁参照。 
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か、･･････重い処罰を肯定できる論理ではないように思われる」との批判である52。自
由侵害犯的構成においては、暴行・脅迫は、相手方に財物奪取を甘受させる手段であり、
暴行・脅迫により、財物奪取がより完遂しやすい状況を作出するところに、（単なる強度
の暴行・脅迫ではない）独自の不法内容を見出すことになる53。自らが作出した奪取を
行ないやすい状況に基づいて、財物奪取が行なわれた場合、誘惑的要素が働き、通常の
占有侵害に比して責任が軽いと解する余地もある54。 
 しかし、結論から言えば、このような批判は当たらないように思われる。 
 占有離脱物横領罪の軽い処罰を裏付けるとされる責任減軽は、誘惑的要素の存在に基
づくとされる55。このような場合、財産侵害行為に出ることを思いとどまることが困難
であるから、その財産侵害行為についての非難が軽くなる。強盗罪が問題となる場面に
おいても、反抗を抑圧した後に、財物奪取行為を行なうことを決意し、そして、財物奪
取行為を行なうのであれば、このような理解は妥当しよう。この場合、財物奪取の意思
は、占有者が奪取の障害とはならないという誘惑的状況に基づいて生じたと評価出来る
からである。しかし、このような場合に、強盗罪の成立を認める立場56は、現在、有力
には主張されていない。強盗罪の成立には、暴行・脅迫の時点で、財物奪取の意思がな
ければならないと理解されている57。 
 もっとも、暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思があれば、常に強盗罪の着手が認めら
れるものではない。強盗罪が財産犯であり、占有侵害によって既遂となる以上、既遂犯
実現の現実的可能性、占有侵害の現実的危険性がなければ、強盗の着手は認められない。
通常、強盗罪の着手時期は、暴行・脅迫行為開始の時点に求められる。このような考え
方は、未遂犯の成立時期の一般的制約を考慮するとき、暴行・脅迫の開始時点で、占有
                                                   
52 嶋矢・前掲注（19）273 頁。 
53 第 6 章を参照。 
54 拙稿「強盗罪における暴行・脅迫と財物奪取の意思－『新たな暴行・脅迫必要説』の
再検討」早稲田大学大学院法研論集 143 号（2012 年）＝本稿第 6 章）では、この「財
物奪取がより完遂しやすい状況」を「誘惑的要素」と指称したことが、このような批判
を招く遠因になったのではないかと思われる。これは、このような着想の元となった
Ralph Ingelfinger の用語を借用したものである（Ralph Ingelfinger, Fortdauernde 
Zwangslagen als Raubmittel ―  Zur Finalität von Notigungshandlung und 
Wegnahme im Rahmen des §249 StGB―, Festschrift für Wilfried Küper zum 70. 
Geburtstag, 2007, S. 206. ただし、Ingelfinger の見解は、拙稿で示したものとは異な
る）。 
55 西田・前掲注（16）251 頁。 
56 この立場は、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で言及される「新たな暴行・脅迫不
要説」である。新たな暴行・脅迫不要説への批判については、本稿第 6 章。 
57 新たな暴行・脅迫必要説と新たな暴行・脅迫不要説の対立は、暴行・脅迫の時点で財
物奪取の意思を有している必要があるか否かの対立であることについて、第 6 章を参照。 
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侵害の現実的危険性が生じている、と読み替えることができる58。 
 暴行・脅迫行為の時点で、財物奪取の意思があり、さらには、占有侵害の現実的危険
も認められる。とすれば、この時点に、財物奪取行為の実質的開始を認められよう。す
なわち、暴行・脅迫行為は、同時に、財物奪取行為の一部を形成するのである59。 
 このような認識のもとに、占有者の反抗抑圧状態という奪取行為がより完遂しやすい
状況が有する誘惑的要素について検討すれば、これは、実行行為開始後の責任能力の減
退の事例との類似性が明らかになるだろう。理論構成こそは種々のものがありうるが、
実行行為の開始時点で、のちに責任能力が減退することを行為者が予定し、またこの減
退を自ら招いたという場合に、完全な責任を問うことに妨げはないとされることが一般
的であると思われる。強盗罪について引き直せば、行為者が、暴行・脅迫行為を開始す
る際に相手方が反抗抑圧状態に陥ることを予定し、その反抗抑圧状態の下で財物奪取に
及んだ場合、この相手方が反抗抑圧状態に陥っていることが誘惑的に作用したとしても、
完全な責任を問うことは、十分に可能である60。財物の占有者が反抗抑圧状態にあるこ
とは、いわば故意に招いた責任減少事由なのである。 
 
(2) 「自由侵害」の問題性 
もっとも、自由侵害犯的構成の問題点は、これに尽きるものではない。さらに、「自由
侵害」の内実が、不明瞭であるというにもある61。自由侵害というものの内実が不明確
であり、それゆえに、本来強盗罪として処罰すべき行為とそうでない行為を十分明晰に
分かち得ないとすれば、自由侵害犯的構成は、支持に値しないであろう62。 
                                                   
58 橋爪・前掲注（44）64 頁。また、第 9 章 4.①（1）（イ）も参照。 
59 Bernd Schünemann, Raub und Erpressung, JA 1980, S.352. 
60 なお、嶋矢・前掲注（19）237 頁は、私見に対して「方法論の問題」として、財物奪
取行為と暴行・脅迫の不法内容を分析的に検討することに「おのずと限界があろう」と
批判を加える。方法論までの検討は本稿のよくするところではないが、当該犯罪が予定
している不法内容を可能な限り明確化し、それが他の規定と整合的かを検証することは、
必要な作業であると思われる。 
61 近時、「自由に対する罪」について、その内実を分析する必要性が指摘されている。
特に重要な研究として、辰井聡子「『自由に対する罪』の保護法益－人格に対する罪とし
ての再構成」町野朔先生古稀記念『刑事法・医事法の新たな展開 上巻』（2014 年）411
頁以下、佐伯仁志「刑法における自由の保護」法曹時報 67 巻 9 号（2015 年）1 頁以下。 
62 杉本一敏「俺の凶器は、お前の恐怖心だ―強盗 vs.恐喝、強盗 vs.窃盗①」法学セミナ
ー724 号（2015 年）111 頁参照。嶋矢・前掲注（19）351 頁は、反抗抑圧結果の判定の
困難性である一方、人身危険犯的構成による場合、判断が容易かつ客観化されうること
から、人身危険犯的構成の優位性を主張する。反抗抑圧の有無の判断の困難性について
は、実務家からも指摘されるところである（たとえば、西田眞基「恐喝と強盗との区別」
植村立郎＝小林充編『刑事事実認定重要判決 50 選 下』（第 2 版、2013 年）25 頁）。 
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自由侵害は、「意思に反する」という意味で用いられることがある。たとえば、住居侵
入罪において、いわゆる住居権説は、誰を住居に立ち入らせるかの自由を住居権とし、
住居権者の意思に反して住居に立ち入ることをもって、住居侵入罪の成立を肯定する63。
自由侵害犯的構成が問題にする自由侵害が、このような「意思に反する」に過ぎないの
だとすれば、それは支持に値しない64。「意思に反すること」は、個人的法益に対する罪
一般の成立要件（同意の不存在）であり、強盗罪独自の不法内容を示すものではないか
らである。それゆえ、強盗罪における自由侵害は、意思に反すること以上の法益侵害性
を備えていることが示される必要がある65。自由侵害とはいかなるものか。 
 「自由である」とはいかなる事態を意味するのかという問題は、それ自体、すぐれて
哲学的問題であり、本稿の解決しうることではない。しかし、消極的に自由を「決定さ
れていないこと」と定義づけることはできよう。一定の行動が行なわれた場合、その行
動しかとりようがなかったのであれば、自由に行われたとは評価できない。自由とは、
少なくとも行動の選択肢が存在していることを前提とする66。一定の行動が行なわれた
場合、そうするほかに取り得る行動の選択肢がなかった場合には、その行動は自由にな
されたとはいうことができないであろう。行為の選択肢が一つのみしか与えられていな
い下では、その行為を選択することが決定されているからである。 
 自由を「行為に関する選択肢の存在」と把握した場合、その侵害は、「選択肢の剥奪」
として理解されることになる。 
 
② 「自由侵害」の具体化 
 このような「自由侵害」の基本構想のもとに、それが強盗罪の要件解釈として十分機
能しうるために、換言すれば、強盗罪と他罪との区別を可能ならしめるために、ドイツ
の議論を参照し、更に具体化する。 
                                                   
63 さしあたり、西田・前掲注（16）97-98 頁、100 頁。ただし、住居権説が住居侵入罪
の保護法益が単なる意思侵害に止まると理解しているかについては、疑問が呈されてい
る（佐伯・前掲注（61）42 頁注 69）。もっとも、自由侵害の用語法として「意思に反す
ること」は認められよう。 
64 嶋矢・前掲注（19）358 頁。 
65 佐伯・前掲注（61）48 頁参照。住居侵入罪についての指摘であるが、強盗罪の自由
侵害犯的構成にも妥当しよう。 
66 このような「自由」のとらえ方は、髙山守『自由論の構築』（2013 年）40 頁以下に
範を得たものである。髙山は「自らの振る舞い方をめぐる選択肢を前にして、･･････当
の選択肢を理由（根拠）のないなかで選択・決定すること」「この<理由なき自己決定>
こそが、私たちが自由であるということ」とする。以上で明らかなように、髙山は、理
由なき決定に自由の本質を見て取る（そして、この決定についての理由の不存在こそが、
行為者の責任を導く）が、本稿では、その前提をなす「選択肢の存在」を取り上げる。 
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(1) ドイツ刑法典における強盗罪と恐喝罪 
 ドイツにおいては、強盗罪は、財産のみならず、自由に対する罪として理解されてお
り、更に、強盗罪との区別が問題となる恐喝罪も同様である67。 
 強盗罪（Raub）を規定するドイツ刑法典 249 条 1 項は、「人に対する暴行を用い、又
は、身体若しくは生命に対し現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用いて、違法に自ら領得し
又は第三者に領得させる目的で、他人の動産を他の者から奪取した（wegnehmen）者は、
1 年以上の自由刑に処する」と規定する。恐喝罪（Erpressung）は、同 253 条 1 項であ
り、「不法に自ら利得し又は第三者に利得させるために、暴行を用い又は重大な害悪を加
える旨の脅迫により、人に対して、行為、受忍、又は不作為を違法に強要し、これによ
り、被強要者又は他の者に損害を与えた物は、5 年以下の自由刑又は罰金に処する」と
規定している。このように、強盗罪と恐喝罪は、その規定上、「人に対する暴行」「生命
若しくは身体に対する現在の危険を及ぼす旨の脅迫」がなされたかが一つの区別基準と
なる。もっとも、恐喝罪については、255 条が強盗的恐喝罪（Räuberische Erpressung）
を定めており、「恐喝が、人に対する暴行を用い又は身体若しくは生命に対する危険を及
ぼす旨の脅迫を用いて行なわれたときは、行為者は強盗犯人と同一の刑に処する」とさ
れる。強盗と同一の方法が用いられた恐喝罪は、強盗罪と同様の刑に処されるから、こ
こでは、強盗と恐喝の区別は、さして重要な問題とはならない68。強盗か恐喝かの区別
が処罰の軽重を左右するわが国とは問題状況は全く異なる。 
 
(2) 占有喪失の元の占有者（被害者）に対する法的な帰属 
それゆえ、ドイツ刑法典の規定を前提としない議論を参照する必要がある。Joachim 
Hruschka は、財物の占有喪失の帰属という観点から、財産犯の体系的整序を行ない、
強盗と恐喝の区別を行なう。Hruschka は、財物の占有が移転する際、その財物の占有
喪失が元占有者（被害者）へ法的な帰属を阻却する原理を 2 つに区別し、この区別を通
じて、占有侵害罪の体系化を行なう69。財物の占有は移転しうるものであり、日常取引
や犯罪行為によって、この占有は転々と移っていく。Hruschka は、ここで財物の占有
喪失が元の占有者に法的に帰属するためには、第一に、占有喪失が意思に基づいている
こと、第二に、占有喪失が任意に行なわれたことを 2 つの段階の検討を経る必要がある
                                                   
67 この点については、第 4 章も参照されたい。 
68 Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Ⅰ, 18.Aufl., 2016, §11 Rn.40. なお、わ
が国における研究として、中村邦義「ドイツ刑事判例研究（54）強盗と恐喝の区別」比
較法雑誌 36 巻 3 号（2002 年）134 頁以下がある。 
69  Joachim Hruschka, Das Opferverhalten als Schlüssel zum System der 
Sachaentziehungsdelikte, Jahrbuch für Recht und Ethik, Bd.2, 1994, S.177 ff. 
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とする70。この両者が充足される場合、占有喪失は、元の占有者に完全に法的に帰属す
る。たとえば、店主が品物を自らの自由意思に基づいて買い手に売った場合などがこれ
に当たり、財産犯の成否はそもそも問題にならない。占有喪失を帰属する要件に対応し
て、占有喪失の法的な帰属を阻却する原理は、❶占有喪失が意思に基づいていないこと、
❷占有喪失が任意に行なわれていないことの 2 つに分けられるが、この場合に、初めて
財産犯の成立が問題となる71。❶占有喪失が意思に基づいていない場合として、たとえ
ば、元の占有者に無断で財物を奪う場合である。この場合には、窃盗罪・強盗罪の成立
が問題となる72。❷占有喪失が任意ではなかった場合とは、錯誤や恐怖心に基づいて占
有移転が生じた場合である。この場合には、詐欺罪・恐喝罪の成立が問題となる73。 
ここで注目すべきは、❶類型および❷類型の場合とも、占有喪失は、被害者に法的に
は帰属しないものの、その占有喪失の帰属を阻却する原理が異なるとする点である。❶
では、そもそも「意思に基づいていないこと」が占有喪失の帰属を阻却し、➋では占有
喪失が「任意でなかったこと」が帰属を阻却する。そして、その帰属原理の相違に相応
して、それぞれが別個の財産犯に対応するという基本構造である。 
このような占有喪失の帰属を阻却する原理の相違というのは、わが国の交付罪と盗取
罪の区別に相応しよう。強盗罪と恐喝罪の区別でいえば、Hruschka が示した占有喪失
の帰属阻却モデルでは、強盗罪は、❶類型の意思に基づかない占有喪失であり、恐喝罪
は❷類型の意思に基づいた（しかし任意ではない）占有喪失なのである。占有喪失が元
の占有者の意思に基づいていたか否かが基準となる。 
しかし、Hruschka の帰属阻却原理による区別には限界がある。Hruschka は、❶類
型の帰属阻却として、元の占有者に占有喪失の帰属が阻却されるのは、単に必然の結果
として占有喪失が生じた場合、または、占有者が占有移転に外形的には協力していたも
のの、占有者が占有喪失の事実を認識していなかった場合に限る74。それゆえ、占有喪
失を生じさせるための手段として、脅迫が用いられた場合には、このいずれにもあたら
ないとして、占有喪失が「意思に基づいていないこと」を理由として占有喪失の帰属が
阻却される➊類型の帰属阻却ではなく、❷類型の帰属阻却の問題とされ、「意思に基づ
くが任意ではない」から占有喪失が帰属しないとする。その結論として、脅迫を手段と
した場合、強盗罪の成立する余地はない、とするのである75。この帰結は、Hruschka
                                                   
70 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.184. 
71 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.185 f. 
72 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.186. 
73 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.186 f. 
74 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.186. 
75 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.188. なお、ほぼ同様の帰結を示すものに、Rengier, 
a.a.O.(Anm.68), §11 Rn.41. 
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も自認するように、ドイツにおいても現行法と矛盾する76。日本法においても、同様で
ある。それゆえ、脅迫行為が手段としてなされた場合も、交付罪（恐喝罪）ではなく、
盗取罪（強盗罪）の成立を肯定しうる解釈が必要となる。 
 
(3) 奪取（wegnehmen）概念の分析 
 この点、参考になるのは、奪取の概念を明らかにすることにより、強盗罪の成立範囲
を画する Volker Erb の見解である77。Erb は、（強盗的）恐喝罪の成立に処分行為を必
要としない立場から78、強盗罪（窃盗罪）の成立範囲を検討する。（強盗的）恐喝罪の成
立に処分行為を必要としない場合、強盗罪は、強盗的恐喝罪の特別法と位置づけられ、
それゆえに、強盗罪（及び窃盗罪）の成立範囲を画する奪取の意義が問題となる。そこ
で、Erb は、奪取概念を同意のない占有移転であるとする通俗的定義79から出発しつつ
も80、形式的には同意があるようにみえるにもかかわらず、奪取該当性が肯定される場
合として、占有者が占有喪失を回避不可能であると考えている場合を挙げる。「〔占有移
転についての〕同意がありうるのは、占有者が物の所在について何らかの決断をなしう
ると考えている場合のみである81」。外形的には占有喪失について（瑕疵ある）同意がな
され、交付がなされた場合であっても、占有者が、自ら交付しようと否とにかかわらず、
いずれにせよ、占有移転を甘受しなければならないと考えている場合には82、なおも、
                                                   
76 Hruschka, a.a.O.(Anm.69), S.188. 現行法は改正される必要があると指摘する。 
77 Volker Erb, Zur Bedeutung der Vermögensverfügung für den Tatbestand der 
Erpressung und dessen Verhältnis zu Diebstahl und Raub, Festschrift für Rolf 
Dietrich Herzberg 70.Geburtstag, 2008, S.711 ff. 
78  Erb, a.a.O.(Anm.77), S.722f. このような見解は、近時、有力である。 z.B., 
Hans-Ludwig Günther, Erpressung ohne Vermögensverfügung! － Fünf Argmente 
für die Subsidiaritätslösung, Festschrift für Dieter Rössner zum 70.Geburststag, 
2015, S.798 ff.; Wilfried Küper, Erpressung ohne Verfügung?―Zur Struktur un 
systematische Stellung der Sacherpressung, Festschrift für Theodor Lenckner zum 
70.Geburststag, 1998, S.495ff. 
79 わが国では、意思に反する占有移転を「盗取」といい、交付罪と盗取罪を合わせたも
のを「奪取罪」というのが通常の用語法である（たとえば、前田・前掲注（1）146 頁）
ので、わが国の用語法とは異なる。日本とドイツの用語法の相違については、松宮孝明
『刑法各論講義』（第 4 版、2016 年）187-188 頁。なお、この点については、同「強盗
と恐喝の区別について」法学新報 121 号 11＝12 号（2015 年）356 頁も参照。 
80 Erb, a.a.O.(Anm.77), S.724. 
81 Erb, a.a.O.(Anm.77), S.726. 
82 Erb, a.a.O.(Anm.77), S.726 は、このような場合として、虚偽の差押えの事例をあげ
る。しかし、わが国ではこのような場合には、せいぜい恐喝罪の成立に止まろう（類似
の事案として、最判昭和 24 年 2 月 8 日刑集 3 巻 2 号 83 頁（盗品を運搬中の被害者に対
して、警察官を装い警察署へ連行するような態度を示して、盗品を喝取した事案）。 
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奪取該当性が肯定され、強盗罪（窃盗罪）の成立を肯定されるのである83。 
 
(4) 帰属の原理と他行為可能性 
このような回避不可能な占有移転の甘受の場合に、事実的には交付の意思があったに
もかかわらず、なおも意に反した占有移転としての奪取を認めるという考え方は、
Hruschka が示す占有喪失の帰属阻却原理の修正として理解することも可能である。 
Hruschka は、脅迫行為が行なわれた場合には、占有喪失が意思に基づいていたもの
として、占有喪失の第一段階の帰属を肯定する。しかし、占有喪失が意思に基づいてい
たとしても、占有者が占有喪失を甘受するほかに、とりうる行動がないのであれば、そ
の占有喪失は、すでにして第一段階の帰属が否定され、元の占有者に法的に帰属しない
と理解することも可能であろう。法的な帰属の前提には、自由な振る舞いから生じた結
果は、振る舞った者に帰属するという了解がある。別様の意思に基づいて行動する可能
性が存在しないところでは、この行動の結果を帰属する前提を欠く。そもそも、人が、
その振る舞いの結果を法的に引き受けなければならないのは、そのように行為しないこ
とができたことが前提とされる。占有の喪失が仮に意思に基づくものであったとしても、
そのように意思を形成することしかできず、また、そのようにしか行動するしかできな
い場合、その結果については、その帰属の前提を欠くのである。それゆえ、財物の占有
移転が行なわれる際に、占有喪失を甘受せざるを得ない状況が生じている場合、占有喪
失がいかなる動機からなされたか、つまり、任意か否かを問うことなく、元の占有者に
占有喪失の帰属は否定されるべきである。 
Erb の見解は、この点を奪取の概念分析を通じて示したものと理解できる。Erb は、
占有喪失が回避不可能であると占有者が考えている場合には、奪取の成立を認める。
Hruschka の用語法でいえば、❶類型の帰属阻却を認めるのである。このように、占有
喪失を甘受せざるを得ない、換言すれば、占有喪失を甘受するほかにとりうる行動の選
択選択肢が存在しなかったという場合、ここに占有喪失を元の占有者に帰属する契機は
存在せず、それゆえに、交付罪ではなく、奪取罪（わが国の用語法でいうところの盗取
罪）の成立を認めることには十分な理由がある。他の行動の選択肢が用意されていない
下では、振る舞いは、自由とはいえず、帰属の契機は存在しないからである。帰属の前
提となる自由な振る舞いとは、複数の選択肢が存在するという状況下で、そのうちの一
                                                   
83 この結論自体は、（強盗的）恐喝罪の成立に処分行為を必要とする多数説からも示さ
れる。処分行為の要件として、行為の選択肢の存在を要求する見解として、z.B. Reinhart 
Maurach/Friedrich-Christian Schroeder/Manfred Maiwald, Strafrecht Besonderer 
Teil 2, 10.Aufl., 2009, § 42 Rn.39; Johannes Wessels/Thomas Hillenkamp, Strafrecht 
Besonderer Teil 2 , 39.Aufl., 2016, §18 Rn.730; Jörg Eisele, Strafrecht―Besonderer 
Teil Ⅱ, 3.Aufl., 2015, Rn.764. 
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つを選び取ることである。なしうる行為の選択肢が一つしか存しない場合、財物の占有
喪失を甘受しなければならない場合には、自由な振る舞いは存在せず、占有喪失の帰属
の契機は存しない。なしうる行為の選択肢が存しない場合には、たとえ、手渡しのよう
な交付行為がなされたとしても、それは、奪取であり、意思に基づいた占有喪失ではな
い。意思に反する占有喪失なのである84。 
 
③ 具体的判断基準 
(1) 自由侵害犯的構成からの一般的基準 
 「自由」とは、複数の行動の選択肢が存在する下で、その一つを選び得ることであり、
とりうる行動の選択肢が、ただ一つしか存在しない下では、自由は観念できない。ただ
一つしか選択肢が存在しない下では、仮に占有を移転させる行為（交付行為）が「意思
に基づいて」なされたようにみえても、占有喪失を帰属の契機が存せず、それゆえに、
意思に基づく占有喪失ではなく、意思に反した占有喪失として、奪取（盗取）の存在を
肯定すべきである。このような理解から、強盗罪の要件解釈を行えば、強盗とは、暴行・
脅迫によりその相手方の行動の選択肢を奪い、財物の占有移転を甘受することのほかに
行動の選択肢が存在しないという状況に陥らせ、その上で、財物を奪う犯罪として理解
されることになる。このような財物の占有移転を甘受するという以外の行動の選択肢を
奪うことに、強盗罪の自由侵害犯としての不法を見て取るのである。 
 この「占有移転を甘受するほかない」という被害者の状態は、「反抗抑圧状態」とほぼ
一致するだろう85。 
 実務家による研究では、強盗罪の成立する場面を身体的抑圧類型と意思抑圧類型に分
類し、裁判員に対する説明案として、前者の場合は「そのような暴行・脅迫を加えられ
たら、常識的に考えて、普通の人であれば、財物を奪われないようにしようとしても体
が動かなくなるであろう行為」、後者の場合は「そのような暴行・脅迫が加えられたら、
常識的に考えて、普通の人であれば、相手の言うとおりにしないと本当に殺されたり身
体や自由に重大な危害が加えられたりするかもしれないと思い、抵抗できなくなるであ
ろう行為」という基準が示されている86。この説明案は、自由侵害犯的構成の基本的な
考え方と一致しよう。すなわち、相手方が取りうる行動を身体的・心理的に制約し、唯
一の取り得る行動が財物の占有移転を甘受することのみであるという状況（情況）を作
出することが、自由侵害である。説明案では、「体が動かなくなる」「抵抗できなくなる」
                                                   
84  Wessels/Hillenkamp, a.a.O.(Anm.83), § 18 Rn.730; Eisele, a.a.O.(Anm.83), 
Rn.764. 
85 近時、反抗抑圧状態を占有移転の回避可能性の観点から論ずるものに、橋爪・前掲注
（44）66-68 頁。 
86 長井ほか・前掲注（41）89 頁。 
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という表現が用いられているが、このような状態は、他の選択肢が失われた状態、すな
わち、自由が侵害された状態ということができる。 
 
(2) 「社会通念上一般に」反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫 
 自由侵害犯的構成からは、暴行・脅迫は、自由を侵害する行為と位置づけることにな
る。暴行・脅迫は、相手方の抵抗行動に出る可能性を排除し、財物の占有侵害の危険を
基礎づけると共に、このような自由侵害を惹起するものでなければならない。もっとも
ここで区別すべきは、既遂の要件と着手の要件の区別である。自由侵害犯的構成による
とき、自由の侵害は、強盗既遂罪の一要件である。しかし、強盗罪と他罪との区別が争
われるのは、多くの場合、強盗罪の着手の有無であり87、暴行・脅迫の強盗罪構成要件
該当性である。この強盗罪の着手が問題となる場面では、自由侵害が生じる現実的危険
の有無が検討される。 
 強盗罪と恐喝罪の区別に関するリーディングケースとされるのは、最判昭和 24 年 2
月 8 日刑集 3 巻 2 号 75 頁である。同判決は、強盗罪の成否は「暴行又は脅迫が、社会
通念上一般に被害者の反抗を抑圧するに足る程度のものであるかどうか云う客観的基準
により決せられるのであつて、具体的事案の被害者の主観を基準としてその被害者の反
抗を抑圧する程度であつたかどうかと云うことによつて決せられるものではない」「被害
者･･････に対しては偶々同人の反抗を抑圧する程度に至らなかったとしても恐喝罪とな
るものではない」とする。自由侵害犯的構成から、この判例の基準は概ね是認できる。
すなわち、暴行・脅迫が「社会通念上一般に被害者の反抗を抑圧するに足る程度」であ
るというのは、相手方の自由を侵害する現実的危険性があることを意味すると位置づけ
ることが可能である。同判決は、被害者の主観を基準とすることを排除するが、被害者
は、通常、一般人である可能性がある。たまたま、具体的事案における被害者が、剛胆
な人物であったとしても、暴行・脅迫行為が反抗を抑圧するに足る程度であったか、換
言すれば、自由を侵害する危険な暴行・脅迫であったかという危険性判断においては、
その剛胆な現実の被害者が、一般人でありえた可能性を問うことができる88。被害者が
                                                   
87 これには次の 2 つの事情が関係する。①判例は反抗抑圧状態が現に生じたか否かにか
かわらず、強盗罪の成立に影響しないとする（この問題については、第 4 章で検討する）
から、強盗罪構成要件に該当する暴行・脅迫がなされ、（これと因果関係のある）財物奪
取が行なわれれば、強盗既遂罪の成立が肯定できること、そして、②強盗罪と他罪との
区別が問題となる多くの場合は、強盗致死傷罪の成否が問題となっており、強盗致死傷
罪の成立には、強盗罪の着手が必要であるが、奪取の既遂・未遂は問われないことから、
反抗抑圧状態の惹起の有無ではなく、暴行・脅迫が強盗罪構成要件に該当するかが、も
っぱらの実践的価値を有するのである。 
88 安田拓人＝島田聡一郎＝和田俊憲『ひとりで学ぶ刑法』（2015 年）210-211 頁〔和田
俊憲〕参照。これに対し、内山良雄「法益主体（行為客体）側の事情による実行行為の
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一般人通常人でありえた可能性は、多くの場合、否定されないであろう。それゆえ、具
体的な被害者を反抗抑圧するに足る程度に至らなくとも、社会通念上一般に反抗を抑圧
するに足る程度であれば、換言すれば、一般通常人を反抗抑圧状態に陥れさせることが
できる程度のものであれば、この暴行・脅迫に強盗罪の構成要件該当性を肯定すること
ができる。 
 
(3) 脅迫が手段とされた場合の加害内容の制約 
 本稿は、自由侵害犯的構成における「自由侵害」の具体的内容を「他の行動の選択肢
の剥奪」として理解する。この観点からは、脅迫が手段とされた場合に、その加害の内
容がおのずから制約される。まず、告知される加害の内容89は、奪われようとする財物
よりも価値が高いものでなければならない。奪われようとする財産よりも、より軽微な
害を加える旨の脅迫が行なわれた場合、その相手方にとっては、その告知された加害を
甘受し、その代わりに財物の占有を守ることは、合理的である。とすれば、そのように
行動する選択肢は奪われておらず、強盗罪の成立に必要な程度に自由の侵害はないとい
うべきである。さらに、強盗罪の成立に必要な自由侵害を肯定するためには、行為者の
脅迫行為を前にして、財物の占有を保持すべく抵抗行動を取ることができなかったとい
う情況が必要である。脅迫の迫真性や告知された害の内容や凶器の有無などの脅迫行為
の態様の総合評価をせざるを得ないが、行為者に対して抵抗する場合、人身に対する危
険がある程度は生じるであろう。 
 脅迫行為が行なわれた場合、その相手方には、観念的には 3 つの行動の選択肢がある。
第一は、告知された加害の内容を甘受するというものであり、第二は、財物の占有を保
護すべく抵抗行動に出るというものである。そして、第三が財物の占有保護をあきらめ、
奪取されることを甘受するというものである。自由侵害を他の行動の選択肢の剥奪と理
解するところからは、この第三の行動の選択肢のみが、適切であるという状況（情況）
が、強盗罪の成立に必要である。それゆえに、加害の内容は、原則として、奪われる財
物よりも価値の高い利益・法益に対するものであり、且つ、抵抗行動に出ると仮定した
場合に伴う人身危険よりも、高度なものでなければならならない。すなわち、生命・身
                                                                                                                                                     
相対化－手段としての暴行・脅迫行為を中心に－」『川端博先生古稀祝賀論文集［下巻］』
（2014 年）181 頁は、被害者が剛胆な性格である場合には、強盗未遂罪の成立を否定す
る。もっとも、未遂犯論における立場（個別的・具体的な法益の危殆化の要求）からの
帰結である。 
89 もっとも、明示的に告知された加害の内容だけではなく、行為者の行為全体から察知
される「加えられるであろう害」が問題となることに注意が必要である。「傷つけるつも
りはない」と言いつつ、殺傷能力がある凶器を示しているのであれば、身体・生命に対
する切迫した加害が告知されていると理解すべきである。 
79 
 
体に対する加害の告知であり、その実現の可能性が相当程度高いと見積もられる脅迫行
為でなければならない90。 
 
(4) 自由侵害の手段としての殺害行為 
 自由侵害を認めるために、常に、暴行・脅迫の相手方の判断作用への介入が必要とい
うものではない。与えられた状況において、行動の選択肢を取捨選択するという自由は、
その自由を享受する人の生物的基盤の上に成り立っている。その生物的基盤を破壊する
こと、あるいは、一時的・永続的にその機能を奪うことも、やはり自由侵害と評価して
よいであろう。殺害行為91や意識を喪失させる行為である。これらの行為は、その相手
方の判断過程に介入するものではないが、その判断過程の生物的基盤を破壊することで、
同時に自由侵害をもたらしていると位置づけられる。それゆえ、自由侵害犯的構成から
も、これらの行為に強盗罪の成立を肯定することができる。 
 
④ 小括 
 強盗罪を自由侵害犯として構成する場合、強盗罪の暴行・脅迫は、自由を侵害する行
為として位置づけられる。問題は、ここでいう自由侵害の内実である。これは、他の行
動の選択肢を奪うことと理解できる。すなわち、暴行・脅迫を加えることで、行為者の
財物奪取を甘受するほかないという状況（情況）を作出することである。強盗罪と他の
財産犯とを分かつ不法は、この自由侵害の有無に求められる。それゆえに、強盗罪の成
立範囲もこの自由侵害の判断により決せられることになる。 
 
４ 具体的事案の解決 
 私見は、自由侵害犯的構成による強盗罪の構成要件解釈が論理的に適切であると考え
る。しかし、その要件解釈の結果、具体的事案において適当と思われる解決が導かれな
い場合、自由侵害犯的構成はやはり適切ではないだろう。人身危険犯的構成がより優れ
た解決を示しうるのであれば、むしろ、人身危険犯的構成が取られるべきである。それ
ゆえ、いかなる帰結が自由侵害犯的構成から導かれ、それが適切なものであるかを検討
する。 
                                                   
90 それゆえ、人身危険犯的構成と自由侵害犯的構成で、処罰範囲が大きく異なる場面は
さほど多くはないと思われる。 
91 殺人罪は、生命に対する罪であると同時に自由に対する罪としての側面があるとの理
解に至るかもしれないが、むしろ、生命が自由（やその他の個人的法益）の基盤である
からこそ、最大限に尊重されていると理解できるように思われる（この点については、
本稿の任務を超えるので、他日の検討を期したい）。 
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① いわゆる「ひったくり」事案の解決 
 強盗罪と窃盗罪は、盗取罪である。強盗罪の不法内容として自由侵害を求めるところ
からは、強盗罪と窃盗罪の区別も、この自由侵害の有無に求めるべきことになる。本稿
の見解からは、強盗罪は、暴行・脅迫により被害者の行動の選択肢を奪った上で、財物
を奪取した場合に成立し、被害者から行動の選択肢が奪われていない場合には、窃盗罪
の成立にとどまることになる。換言すれば、強盗罪は、被害者の行動を物理的・心理的
に制約して、唯一取りうる行動が財物の奪取を甘受することであるという身体的・心理
的状態を作出して、財物を奪取するときに成立する。強盗罪は、意思に反した占有移転
が行為者の暴行・脅迫により、行動の選択肢が奪われたことの結果として生じることを
要求するのである。これに対し、被害者の行動を物理的・心理的に制約せず、単に被害
者の虚を突くなど、行動を選択する機会を与えなかった場合には、窃盗罪が成立する。 
 自由侵害犯的構成から、抽象的には、このような区別基準を示しうる。しかし、現実
には、強盗と境を接する窃盗の類型もある。まず問題とすべきは、ひったくりである。
ひったくり行為については、仮に暴行・脅迫行為がなされたとしても、通常、強盗罪は
成立しないとされているが92、実務では、強盗罪の成立を肯定した事例も散見される。 
 ひったくり事案について、自由侵害犯的構成が示す基準からは、どのような帰結が示
されるか。 
 
(1) 強盗罪の成立を肯定した判断 
 ひったくり行為につき、強盗罪の成立を肯定した判例・裁判例には、次のものがある。 
 東京高判昭和 38 年 6 月 28 日高刑集 16 巻 4 号 377 頁（判例 1）93は、人家から離れ
た林道上で、自転車に乗っている被害者（女性）の背後から原動機付自転車で追い越し
ざま、同女が右手で自転車のハンドルとともに提げ手のバンドを握っていたハンドバッ
クを無理にでも引っぱって奪い取ろうとしたところ、予期に反して被害者を転倒させ、
傷害を負わせたというものである（被害者を転倒させた後、さらに財物を奪うため暴行
を加えたが財物奪取は未遂に終わっている）。弁護人が窃盗罪又は恐喝罪と傷害罪の成立
に止まると主張したのに対し、同判決は、「右のような行為は、同女が僅かでも抵抗すれ
ば両車の接触、同女の転倒等を招き同女の生命身体に重大な危害を生ずる可能性のある
                                                   
92 木村栄作「いわゆる『ひったくり』行為による強盗罪が成立する事例―『ひったくり』
の法理―」研修 203 号（1965 年）64 頁、綿引紳郎「判解（最決昭和 45 年 12 月 22 日
刑集 24 巻 13 号 1882 頁）」法曹会編『最高裁判所判例解説 刑事篇（昭和 45 年度）』（1971
年）389 頁。裁判例としては、東京高判昭和 43 年 11 月 25 日東高刑時報 19 巻 11 号 234
頁（被害者が手に持っていた現金の一部を「ひったくり取った」行為について、窃盗罪
の成立を認める）。また、橋爪・前掲注（42）68 頁参照。 
93 同判決の評釈として、熊谷弘「判批」判例タイムズ 183 号（1966 年）89 頁以下。 
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極めて危険な行為であつて、･･････当時の四囲の状況の下では、一般的客観的にみて同
女の抵抗を抑圧するに足る暴行に当るものというべきである」として、強盗致傷罪の成
立を肯定する。 
 名古屋高判昭和 42 年 4 月 20 日高刑集 20 巻 2 号 189 頁（判例 2）は、被害者が肘に
掛けているハンドバッグを奪おうと、背後から突然ハンドバックに手を掛け、引き取ろ
うとしたところ、被害者がハンドバックを離さなかったため、被告人は無理矢理これを
奪い取ろうとして、強く引っ張り、被害者を転倒させ、更に、ハンドバックもろとも数
メートルに亘り路上を引きずり回したというものである。同判決は、「被告人の右暴行は、
社会通念上一般に被害者の反抗を抑圧するに足る程度の暴行に当たるものというべきで
ある」として、強盗罪の成立を肯定する。 
 最決昭和 45 年 12 月 22 日刑集 24 巻 13 号 1882 頁（判例 3）94は、最高裁としてはじ
めて、ひったくり行為に強盗罪の成立を認めたものである。同判決では、自動車を運転
して通行中の被害者に近づき、自動車の窓からハンドバックのさげ紐を掴んで引っ張っ
たが、被害者がこれを奪われまいとして離さなかったために、被告人は、さげ紐をつか
んだまま自動車を進行させ、被害者を引きずり転倒させたり、あるいは、自動車車体に
接触させたり、道路脇の電柱に衝突させたりして傷害を負わせたという複数回のひった
くり行為につき、強盗罪（強盗致傷罪）の成立が争われたものである。最高裁は、括弧
書きで「各行為がいずれも強盗致傷に当たる旨の原判断は正当である。」と判示している。
原判決（東京高判昭和 45 年 6 月 22 日刑集 24 巻 13 号 1895 頁参照＝裁判例 4）は、こ
れらの行為につき「自動車のボデイの重量体と自動車のスピードを犯行に利用し、特に
夜間人通りが少い場所で女性から無理にハンドバツグを奪いとろうとする行為をなした
のであつて、被害者の女性がハンドバツグを手離さなければ、自動車に引きずられたり、
転倒したりなどして、その生命、身体に重大な危険をもたらすおそれのある暴行である
から相手方女性の抵抗を抑圧するに足るものであつたというべきである」として、強盗
致傷罪の成立を肯定している。 
 東京高判昭和 51 年 5 月 27 日東高刑時報 27 巻 5 号 67 頁（判例 5）も、強盗罪の成立
を肯定する。事案は、判例 3（＝裁判例 4）とほぼ同様であり、被告人は共犯者と共に
自動車に乗り込み、運転役の共犯者が被害者の後方から自動車を接近させ、助手席に乗
                                                   
94 同決定の解説として、綿引・前掲注（92）387 頁以下。また、評釈として、木村栄作
「判批」警察学論集 24 巻 5 号（1971 年）70 頁以下、大谷実＝上田健二「判批」法学セ
ミナー198 号（1972 年）133-134 頁、所一彦「判批」警察研究 43 巻 7 号（1972 年）126
頁以下、中谷瑾子＝北原宗律「判批」法学研究 46 巻 9 号（1973 年）120 頁以下、神出
兼嘉「判批」研修 430 号（1984 年）127-128 頁、名和鉄郎「判批」平野龍一＝松尾浩
也編『刑法判例百選Ⅱ 各論（第二版）』（1984 年）74-75 頁、亀井源太郎「判批」成瀬
幸典ほか編『判例プラクティス 刑法Ⅱ 各論』（2012 年）219 頁。 
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っている被告人が窓から身を乗り出し、突然、被害者のハンドバッグとその提げ紐を掴
んで引っ張ったところ、被害者がハンドバッグをしっかり持っていたことから、即座に
奪い取ることができず、共犯者が自動車を加速し進行させ続けたことから、被害者を数
メートルにわたり引きずり、ついには転倒させて、ようやくハンドバッグの奪取を遂げ
たものである。同判決は、これらの行為は、「自動車と同女〔被害者〕との接触あるいは
同女の転倒等を招き同女の生命身体に対し重大な危害を及ぼす可能性のある極めて危険
な行為というべく、これが同女の抵抗を抑圧するに足る暴行に当ることは勿論である」
として強盗罪の成立を肯定する。東京高判昭和 52 年 5 月 26 日東高刑時報 28 巻 5 号 52
頁（判例 6）は、次のような事案である。被害者が腕を通して提げていたハンドバック
を被告人が掴んで引っ張ったところ、被害者が悲鳴を上げつつもハンドバックの持ち手
部分を握りしめて離さなかったので、被害者は被告人に引っぱられるように 30 メート
ル余り走り続ける格好になった。その後、被告人がさらに力を入れて強く引っ張ったと
ころ、被害者がその勢いで転倒し受傷し、その際に奪取を遂げた。同判決は、被告人の
行為により現に反抗を抑圧する効果を生じたこと、被害者が年齢若い女性であったこと、
犯行時間が深夜であり悲鳴を上げても救助が望める状況ではなかったこと、被害者がハ
イヒールを履いており、転倒すれば受傷しやすい状態であったことなどから、強盗致傷
罪の成立を認めている。 
 さらに、福岡高判平成 14 年 9 月 11 日高刑速（平 14）号 170 頁（判例 7）は、次の
ような事案である。被告人が自転車に乗り、同様に自転車を運転中の被害者を追い越し
ざまに、自転車の前かごに入っていた手提げカバンを奪おうとしたが、被害者は、手提
げカバンの持ち手を自転車のハンドルに掛けていたため、被告人が手提げカバンを掴ん
だ弾みで被害者は転倒した。その後、その後、被告人は、立ち上がった被害者に手拳で
2 回殴打を加えるなどの暴行を加えたというものである。原判決が、強盗罪の成立を否
定したことに対し、同判決は、犯行時間が夜間であり、犯行場所に人通りがなかったこ
と、被害者が女性であり、男性である被告人とは体格差も大きかったこと、暴行の態様
は自転車ごと被害者を転倒させるものであったことや、顔面に殴打が加えられているこ
と、その結果として被害者は痛みや更なる暴行が加えられることの恐れから、強い恐怖
心を抱いていたことなどから、被害者がバッグを取られまいと抵抗していることがうか
がえるものの、「一連の暴行は、被害者の反抗を抑圧するに足りるものと認められる」と
して、強盗致傷罪を肯定する。また、東京高判平成 19 年 5 月 21 日高刑速（平 19）号
249 頁（判例 8）は、被告人が被害者の背後から接近し、被害者の手提げカバンをいき
なり掴んで引っ張ったところ、被害者がこれに対して、とっさにカバンを両手で抱え込
んで引っ張り返したので、被告人はさらに力を入れて 2、3 度カバンを自分の方に引き
寄せるようにして引っ張ったという事案である。なお、被告人がカバンから手を離した
ところ、反動で被害者が転倒し、受傷した。東京高裁は、「被告人の行為は、もはや窃盗
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の実行行為としてのひったくり行為の範囲にとどまるものではなく、その範囲を超えた
ものであるといわなければならない。･･････その暴行が、繁華街であるとはいえ、深夜
に、人通りの少ない場所で行なわれていること、V〔被害者〕は、被告人に比べて体格
に劣る女性であること等を考え合わせると、上記暴行は、V の反抗を抑圧するに足る程
度のものであった」として、強盗罪の成立を肯定する。 
 
(2) 強盗罪の成立を否定した判断 
 これに対し、暴行や脅迫がなされたにもかかわらず、ひったくり行為に強盗罪の成立
を否定するものもある。 
 岡山地昭和 45 年 9 月 1 日判時 627 号 104 頁（裁判例 9）は、次のような事案である。
通行中の被害者からハンドバックを奪うために、いきなり被害者の口、鼻を押さえつけ、
道路脇に転倒させた。被告人はなおも被害者の口、鼻を押さえつけたまま、辺りを探す
うちに、ハンドバックが落ちているのを見つけたので、これを持ち去った。この事案に
つき、同判決は「暴行は、せいぜい 2、30 秒間位のごく短時間なされたに過ぎないこと、
主として救いの声をあげさせまいとして口、鼻を押える方法でなさており、被害者の身
体的自由を制圧するような態様でなされていないこと、被害者は手足をはげしく動かし
て抵抗し、被告人の股間を殴打してひるませるなどの行動に出ていること、犯行現場の
道路両側には人家はなかったけれども、約 40 米はなれたところには人家が建ち並んで
おり、救助の叫び声が容易にとどき得る距離にあったうえ、現に被害者の叫び声を聞き
つけて救いの手をのべた人のいたことなど」から、「本件暴行は被害者の反抗を抑圧する
程度に達しているものとは認めがたい」として、強盗罪の成立を否定する。大阪地判昭
和 47 年 3 月 22 日判タ 283 号 329 頁（裁判例 10）は、ハンドバックを奪おうと考え、
被害者の背後から近寄り、いきなり肩に手を掛けたところ、被害者が逃げる気配を見せ
たので、咄嗟に被害者の首に腕を巻き付けるように抱え込むなどの暴行を加え、転倒さ
せ、被害者に傷害を負わせたという事案である。同判決は、「被害者はハンドバックを奪
われまいとして終始抵抗していた」こと、「頸部に右手を巻くようにしてかけられていた
時間は極く短時間であり、･･････失神ないしは気力を失わせるほど強度な肉体的影響を
与えたものでないこと」などから、「暴行の程度は未だ被害者の反抗を抑圧するに足りる
ものであつたということはできない」と判示する。 
 札幌地判平成 4 年 10 月 30 日判タ 817 号 215 頁①事件（裁判例 11）95は、被害者の
背後からいきなり首の前あたりに腕を回して引きつけ、ショルダーバッグの紐部分を掴
んで引っ張ったところ、被害者がバッグを胸に抱え込み両膝をついて座り込むような格
                                                   
95 同判決の評釈として、山中敬一「判批」法学セミナー468 号（1993 年）57 頁、品田
智史「判批」高橋則夫＝十河太朗編『新・刑法判例ハンドブック 各論』（2016 年）76
頁。 
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好になって悲鳴を上げたので、被告人は、周囲の人に犯行が気付かれるのを恐れて、そ
のまま被害者を数メートル引きずり、更に、立ち上がった被害者の腕を掴んで人気のな
い場所まで連れて行ったというものである。同判決は、「かなり暴行の程度は強いもので
あった」としつつも、暴行が短時間で終了していることや、犯行時間は深夜ながら、当
時も人通りがあったこと、被害者が悲鳴を上げたり、もがいたりして、終始抵抗を続け
ていたことなどから、「被害者の反抗を抑圧する程度のものであったとするには、なお合
理的な疑問が残る」とする。大阪高判平成 9 年 8 月 28 日判時 1626 号 153 頁（判例 12）
は、被告人が、路上で被害者を突然 1 回殴打し、被害者の手提げカバンを奪おうと、カ
バンに手を伸ばしたところ、かえって被害者に首を締め付けられるなどして押さえつけ
られ、奪取を遂げなかったという事案である。同判決は、被害者の年齢・体格が被告人
とほぼ同等であったこと、被告人が１回殴打したのちには積極的な暴行を加えていない
こと、殴打の後に直ちに被害者に組み伏せられたことなどを総合考慮し、強盗罪の成立
を否定する。 
 
(3) 分析と検討 
 以上、ひったくり行為につき強盗罪の成否が争われた判例・裁判例を概観すれば、強
盗罪の成立を認める判断では、人身に対する危険から、強盗罪の成立が導かれているも
のが多いことがわかる。 
 このような人身に対する危険は、行為者が乗り物を利用している場合に、肯定されや
すい。判例 1 は、原動機付き自転車を利用した犯行につき、車両の接触、被害者の転倒
の可能性などを指摘し、「生命身体に重大な危害を生ずる可能性のある極めて危険な行為」
としている。判例 3 も自動車が利用された犯行であり、その原審（裁判例 4）では、「生
命、身体に重大な危険をもたらすおそれのある暴行」であることから、強盗罪の成立が
肯定され、同様に、判例 5 では、自動車が犯行に用いられており、「生命身体に対し重
大な危害を及ぼす可能性のある極めて危険な行為」であることから、強盗罪の成立が導
かれる。行為者と被害者が共に自転車に乗っている判例 7 もこのような傾向の延長線上
に位置づけることができる。 
 このような人身に対する危険を導く上で、乗り物の利用は一つの積極的考慮要素であ
るが、これ以外にも人身に対する危険を基礎づける要素は存在する。判例 6 も種々の考
慮要素を挙げつつも、被害者がハイヒールを履いていることから、ひったくり行為から
傷害が生じやすい状態であったことを積極の考慮要素として挙げている。判例 2、判例
8 も、同趣旨の判示こそはないものの、事案は、被害者に傷害が生じたものであり、行
為の態様にも生命・身体に対する危険性が肯定できよう。この限りで、実務は、ひった
くり態様の犯行がなされた場合の、強盗罪の成否を、人身危険の発生の有無により画し
ているものと理解することもできよう。このような判例の動向は、人身危険犯的構成に
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親和的である。 
 このような人身に対する危険を判示する判例の動向は、自由侵害犯的構成からは、次
のように説明されることになる。人は自らが所持する財物よりも、通常は、自らの身体
の安全をより重要なものであると考える。それゆえに、通常は、自らの身体を危険に曝
してまでも、財物を守ることはしない。行為者は、被害者の身体に危険を及ぼすことで、
被害者に財物の占有移転を妨げる行為を取らせることを断念させる96。ここに自由侵害
の不法を見出すことができる。この限りで、人身に危険が及んだことを強盗罪の成否に
用いる実務の動向は、自由侵害犯的構成からも支持できる。 
 もっとも、ここで認められるのは、人身に危険をもたらす行為であれば、一般人をし
て財物奪取に抵抗することをあきらめるであろうということであって、現実の被害者が
抵抗することをあきらめたことまでは導かれない。人身危険が生じたことから、反抗を
抑圧するに足る程度の暴行であることを推論することは許されても、現実に反抗が抑圧
されたこと（自由侵害の事実）までは導かれないだろう。判例 7 が、被害者の恐怖心が
非常に強かったことを判示するが、これは反抗抑圧状態が現に生じたことを示したもの
と理解できる97。ひったくり行為が行なわれた場合、自由侵害犯的構成からは、「意に反
した」占有の移転だけでは、窃盗罪としての処罰が基礎づけられるに止まる。「行動の選
択肢を奪って」占有移転を甘受させられてはじめて強盗罪が成立する。後者に該当する
ためには、人身危険が生じただけでは不十分であり、この人身危険が心理に反映して、
抵抗を思いとどまったという事実が必要となる98。それゆえ、判例 7 が被害者の強い恐
怖心を判示し、強盗罪の成立を肯定したことは、適当である。 
 このような自由侵害犯的構成からの判断は、強盗罪を否定する判断に見て取ることが
できる。すなわち、裁判例 9、裁判例 10、判例 11 では、被害者が被告人に対して終始
抵抗していたことが、消極事情の一つとされており、また、判例 12 では、被告人が被
害者に取り押さえられている。共に用いられた暴行は、程度の軽いものとはいえず、人
身に対する危険を肯定することも可能であったであろう。被害者側が抵抗活動を行ない
得たという事情から、強盗罪の成立が否定されているとすれば、自由侵害犯的構成の立
場からは、適切な解決であると位置づけられる。 
  
                                                   
96 長井秀典＝田中伸一＝安永武央「強盗罪（中）」判例タイムズ 1352 号（2011 年）100
頁は「所持品を離さないと身体に重大な危害が加えられると感じられるような強さ」で、
所持品が引っ張られたような場合に、強盗罪を認めるべきとするのも同趣旨であろう。 
97 ただし、判例は反抗抑圧状態が現に生じたか否かにかかわらず、強盗罪の成立に影響
しないとする（第 4 章参照）。 
98 町野朔『犯罪各論の現在』（1996 年）157 頁。 
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② 恐喝罪との区別 
 ひったくり行為は、主として、窃盗罪と強盗罪の区別であったが、より難しい判断が
迫られるのは、恐喝罪と強盗罪を区別する場面である。 
 
(1) 事実認定上の考慮要素 
 この強盗罪と恐喝罪の区別について、実務では、様々な要素が考慮されている。暴行・
脅迫の態様として凶器が使用されたかどうか、その凶器の殺傷能力はいかほどか、ある
いは、行為者の性別、年齢、体格・体力、容貌・服装、人数や、被害者の性別、年齢、
体格・体力、容貌・服装、人数、そして、行為者との関係性、また、犯行が行なわれた
時刻、場所、周囲の状況、被害者がいかなる対応をとっていたかなどである99。特に重
視すべきは、銃器や刃物といった殺傷能力の高い凶器の使用の有無であることが指摘さ
れる100。このような凶器の使用があれば、通常は、強盗罪の成立が認められ、他方、こ
のような凶器の使用がなければ、その他の事情を考慮することにより、強盗罪と恐喝罪
の成否が分かたれる101。 
 このような事実認定のあり方は、人身危険犯的構成からも、自由侵害犯的構成からも
了解可能である。すなわち、人身危険犯的構成からは、凶器の使用により処罰根拠の充
足が容易に肯定され、自由侵害犯的構成からは、人は生命・身体に危険を冒してまで財
物の占有を守ろうとはしないという経験則を通じて、自由への侵害を肯定できる。 
 凶器が用いられた場合、人身危険犯的構成と自由侵害犯的構成では、強盗罪を肯定す
る限りにおいて、有意な相違は存在しない。むしろ、問題となるのは、凶器が用いられ
たにもかかわらず、強盗罪が否定される場合である。実務においては、少数ながらもこ
のような事例を見て取ることができ、そこにこそ、自由侵害犯的構成が、事案解決の合
理性を示しうると考える。 
 
(2) 被害者の心理の考慮 
(ア) 凶器が用いられたにもかかわらず強盗罪を否定する判断 
 凶器が用いられたにもかかわらず、強盗罪の成立が否定された事案は、公刊物による
限り、さほど多くない。名古屋高金沢支判昭和 28 年 5 月 14 日高刑判特 33 号 122 頁（判
例 13）は、竹の棒が脅迫の手段として用いられた。事案は、被告人が竹の棒を携え、病
臥している被害者のもとを訪れ、この竹の棒で殴打するような態度を示しながら、洋服
を貸せ、と迫ったものである。同判決は、「被告人は･･････物品を強いて貸借名下に自己
に交付させる犯意があり、その犯意を実現したと見るべき証明は十分であるが、その上
                                                   
99 西田・前掲注（62）19 頁以下。 
100 西田・前掲注（62）28 頁。 
101 西田・前掲注（62）28 頁。 
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更に被告人に強盗の犯意即ち A〔被害者〕の反抗を抑圧し意思の自由を剥奪するに足る
高度の脅迫行為をもつて目的物を強取する犯意を断定すべき証憑は十分でない」として、
恐喝罪の成立に留める。東京高判昭和 37 年 10 月 31 日東高刑時報 13 巻 10 号 267 頁（判
例 14）では、ジャックナイフが用いられている。事案は、被告人 2 名がジャックナイフ
を示しながら「金を出せ」ないしは「時計を見せろ」など脅迫し、被害者らから財布や
時計などを奪った 2 件の事件である。同判決は、被害者らが「たかりにあつた感じであ
つたとか、或いは何もしないで、黙つている方が無難だと思つた」と供述していること
などから、脅迫行為が「相手方の自由意思を制圧しその抵抗を抑圧するに足るものであ
るとは全証拠を以てするもいささかこれを認めるに十分とはいえない」として、恐喝罪
の成立に留める。大阪地判昭和 43 年 12 月 23 日判タ 235 号 284 頁（裁判例 15）は、
次のような事案である。被告人は元恋人の被害者との間で恋愛関係の行き違いからケン
カになったが、その際に、被害者から現金を奪うおうと、馬乗りになったり、腰ひもを
首に掛け絞めたりする暴行・脅迫を加えたというものである。同判決は、被害者が被告
人に対して取った態度には相当の余裕が見られること、被告人が被害者に哀願している
ことなどを摘示した上で、被害者と被告人の「間にはそれ相応の一種の信頼関係が存し、
そのために被告人の暴行脅迫がかなりの程度のものであるのに、A〔被害者〕に対しさ
ほど大きな影響を与えるに至らなかつたことがうかがえること、等の諸事実を綜合すれ
ば、結局、判示のように被告人の A に対する暴行脅迫は相当強度のものではあつたけれ
ども、被告人と A との関係等からみて、なおいまだ A の反抗を抑圧するに足る程度のも
のであつたと認めるに足る十分な証拠はない」として、恐喝罪の成立に留めている。 
 暴行・脅迫に凶器が用いられているにもかかわらず、強盗罪を否定する判断をいかに
理解できるか。判例 13 は、凶器といっても殺傷能力が低いものであり、人身危険に乏
しいとも理解できる。しかしながら、判例 14 では刃物が用いられ102、裁判例 15 では用
いられた道具こそ腰ひもではあるが、同判決も是認するように「暴行脅迫は相当強度の
もの」である。とすれば、これらの事案では、人身危険の発生を認めることも可能であ
っただろう。これらの判断で、強盗罪の成立に消極に作用する事情は、被害者側の心理
的な余裕である103。判例 14 では被害者らがさほどの恐怖心を抱いていないことがうか
がわれるし、判例 15 でも同様である104。 
                                                   
102 用いられた凶器（ジャックナイフ）は、比較的小型の刃物であり、その意味で人身
危険に乏しいと理解できるかもしれない。しかし、裁判例では、小型の刃物が用いられ
た場合でも、強盗罪が肯定されている（大阪地判平成 9 年 6 月 11 日判時 1658 号 190
頁など参照）。 
103 村上尚文「強盗と恐喝の限界（その三・完）」研修 402 号（1981 年）51 頁参照（被
害者の実際の心理状態について慎重な捜査を遂げる必要性を指摘する）。 
104 このほか、被害者の心理的余裕を判示して、強盗罪の成立を否定したものに、高松
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(イ) 親密圏における暴行・脅迫 
 このような傾向は、家族間や恋人間など、親密圏で暴行・脅迫が行なわれた場合によ
り顕著である。 
 判例 15 では、被告人と被害者はすでに破綻しつつあるが、親密な交際関係にあった。
東京高判昭和 59 年 10 月 25 日判時 1153 号 236 頁（判例 16）では、被告人と被害者は、
別居中とはいえ夫婦である。事案は、別居中の妻のもとを訪れ、両手を縛り、猿ぐつわ
をかませるなどの暴行を加えて、財物を奪ったというものであるが、同判決は、被害者
が激しく抵抗していること、被告人が財物を奪うための積極的な物色をしなかったこと、
被害者が被告人の金銭の要求を一度ははねつけていることなどを判示し、「Ａ子〔被害者〕
に対する緊縛などの暴行を強取の手段としておらず、また緊縛されていたとはいえ、Ａ
子もまた被告人の･･････金の要求に対しては、十分に精神的な余裕を保って主体的に応
対しているのであるから、Ａ子と被告人との特別の関係、部屋の状況、金員要求の具体
的内容、その応答の経緯からみて、右暴行はいまだもっていわゆる反抗を抑圧する状態
には至っていなかった」として、強盗罪の成立を否定する。さらに、横浜地判平成 24
年 11 月 30 日裁判所ウェブサイト（裁判例 17）は、当時 70 歳の実母Ａに対して、被告
人が「殺してやる」など申し向けたり、包丁を持ち出すなどして、現金を工面して差し
出すように要求した事案につき、強盗罪の成立を否定している。同判決は、従来から被
告人は A に暴力を振るっていたこと、包丁を示したのは一瞬であったこと、A 自ら現金
の工面に奔走したことなどを判示し、「被告人のＡに対する暴行や脅迫は、Ａが高齢であ
ること、被告人と１対１になっていた場面があったことなどを考えても、反抗を抑圧す
るに足りる程度のものであったなどとは、到底考えられず、恐喝の手段としてのものに
とどまるとみるのが相当である」とするのである。 
 親密圏で暴行・脅迫がなされる場合、その程度が強く（判例 15、判例 16）、さらには、
殺傷能力ある凶器が用いられている（判例 17）であっても、強盗罪が否定される場合が
ある。これらの事案では、人身危険の発生を肯定できるようにも思われる105。にもかか
                                                                                                                                                     
地丸亀支判昭和 33 年 8 月 9 日第一審刑集 1 巻 8 号 1224 頁（銀行の出納係に「声を出
せば命はない」「30 万円黙ついて出せ」などと記載されたメモを差し出したという脅迫
について、「いずれも心の平衡を著しくは失わず、ともかく表面平静を装い得て」いたこ
となどから、強盗（未遂）罪の成立を否定）、高知地判昭和 33 年 11 月 6 日第一審刑集 1
巻 11 号 1796 頁（被害者に金員を要求し、これが拒まれると、「橋の上から突き落とす
ぞ」と脅迫し、また、胸倉を掴むなどの暴行を加え、現金を奪った事案につき、「犯行時
における被害者の畏怖の程度が意思決定の自由を奪われる程高度のものではなかつた」
などとして、強盗罪の成立を否定）などがある。 
105 人身危険犯的構成からは、「全体として、･････緊迫感が低く間延びした展開である」
から「拡大損害の危険性を低いものにしている」と指摘される（嶋矢・前掲注（19）354
頁）。しかし他面では、被告人と被害者が長時間にわたり近接した状態にあるのだから、
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わらず、強盗罪が否定されている。 
 自由侵害犯的構成からは、「大きな影響を与えるに至らなかつた」（判例 15）、「十分に
精神的な余裕を保って主体的に応対している」（判例 16）といった、被害者の事情が注
目に値する。このような事情は、被害者の行動の自由が侵害されていなかったことを示
す事情と理解できる。つまり、被害者側が、心理的に追い詰められておらず、それゆえ
に、行為者に対して抵抗行動を行ないえた情況にあったことが示されている。 
 親密圏で暴行・脅迫が行なわれた場合、具体的事情によっては、その相手方は、行な
われた暴行・脅迫を過少に評価する106。そこから心理的な余裕が生じ、たとえば、行為
者に対して抵抗したり、他者に救助を求めたりするなどの行動を取る余地が残る。奪取
を甘受するというほかに、なしうる行動の選択肢が存在するとすれば、自由侵害犯的構
成からは、強盗罪の処罰を正当化する自由侵害は見てとれない。 
 自由侵害犯的構成からは、このように親密圏での暴行・脅迫の特殊性を強盗罪の否定
を導く要素として考慮する。これは、実務の動向と軌を一にする。 
 
(3) 他の行動の選択肢の存在 
 暴行・脅迫の相手方になしうる選択肢が存在したことが強盗罪の否定を導く要素とし
て考慮される。このような実務の動向は、親密圏における暴行・脅迫の場合のみに限ら
れない。強盗罪の成否が争われた判例・裁判例を顧みると、強盗罪の成立を否定したも
のの中には、暴行・脅迫の相手方が、行為者に対して抵抗したり、あるいは、その場か
ら逃走したり、他の行動もとりえた情況にあることから、強盗罪が否定されたと評価で
きるものが散見される。 
 たとえば、岐阜地判昭和 38 年 3 月 12 日下刑集 5 巻 3 号 219 頁（裁判例 18）である。
事案は、駅のプラットホーム上で、被告人及び共犯者数名が、女性の被害者を取囲み、
「金を出せ」と申し向けるほか、気勢に恐れて横ずさりする同女の腕を掴み、その場に
あった立木に押しつけるなどの暴行・脅迫を加えた事案である。同判決は、被害者の「精
神的、肉体的苦痛な状態をも考慮すれば、･･････主観的には抗拒不能の状態にあつたか
もしれない」としつつも、「同女がその場を逃れ、或いは他に救を求めることは極めて容
                                                                                                                                                     
加害行為を行なう機会や契機も多く認められよう。判例 16 では、大声で叫び、現場か
ら逃げだそうとするほか、被告人の指を噛み負傷させるなど、被害者は激しく抵抗し、
被告人がこれを制止しているし、裁判例 17 でも、被害者が逃げ出し、それを行為者が
捕まえるなどの経緯も認められる。全体としては「間延びした展開」とはいえ、被告人
と被害者の衝突が緊迫した場面も存したのであり、この点に人身危険の発生を見出すこ
とができるように思われる。 
106 もっとも、これは個別の事案に左右される。たとえば、行為者が被害者に対して、
日頃から激しい暴行を加えていたというような場合には、親密圏で行なわれたことが、
反対に強盗罪の成立に積極に作用するだろう。 
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易なことであり、同女の右精何
マ マ
的、肉体的苦痛な状態を考慮に入れても本件暴行の程度
を以て強盗罪にいう暴行脅迫に該当するとなすことは当を得ない」と、恐喝罪の成立に
留めるのである。被害者がその場を逃れたり、他者に救助を求めたりできたことが、強
盗罪の否定の理由となっている。広島地判昭和 44 年 3 月 19 日判タ 233 号 153 頁（裁
判例 19）も、同様である。被告人は、タクシーの運転手の態度に腹を立て、共犯者 1
名と共に、運転手に暴行・脅迫を加えたところ、この際に金員を奪うことを思いつき、
「10 万円つくつてくるか」と暗に現金を要求するなどの脅迫を行なったという事案であ
る。これに対し、同判決は、「被告人らは、別段兇器を使用しているわけでもなく、また
被害者をその場にとり押えて動けないようにしたわけでもないのであるから、被害者が
その場から逃げ出そうと思えば、決して不可能ではなかつたと考えられる。」「要するに、
被告人らの加えた暴行、脅迫の程度は、相手方の･･････反抗を抑圧するに足りるもので
あつたとは認めがたい。」として、恐喝罪の成立にとどめる。凶器の不使用、身体的拘束
の不存在とならんで、被害者がその現場から逃げ出すこともできたということが、強盗
罪を否定する事情として考慮されている。被害者が、現場から逃げ出す（裁判例 18、裁
判例 19）、他者に救助を求める（裁判例 18）ことができたという場合、被害者にはまだ
行動の選択肢が留保されている。財物の奪取を甘受することは、被害者の唯一取りうる
行動の選択肢ではなく、被害者の判断の結果なのである。 
 行動の選択肢が留保されていることが、強盗罪の否定を導く要素である。このような
実務の動向が、より明らかな形で示されるのは、大阪地判昭和 44 年 11 月 21 日判時 594
号 101 頁（裁判例 20）である。事案は次のようなものである。夜間に被害者が A と雑
談していたところ、被告人 2 名が被害者を強姦しようと考え、まずそのための障害を排
除するため、A に暴行を加えた。これを見た被害者が危険を感じて逃げ出したところ、
被告人はこれを追跡し、追いつき、被害者に暴行を加え、強姦に及ぼうとしたところ、
被害者が「お金があるから許して頂戴」と申し出たので、これを受け取ったというもの
である。同判決は、現場が堤防上で見通しがよく、また近隣に多数の民家があり、また、
付近の交通量も多く助けを求めれば、救援に駆けつける者があることが期待されたこと、
にもかかわらず、被害者が助けを呼ばなかったのは、夜間に男性と一緒に居たこと自体
を他人に知られることを恥ずべきことする道徳観念が理由であることなど判示し、「金員
交付の時被害者はまだ抵抗を続ける余力を残しており、救助を求めようと思えば求め得
た状況であり、あえて救助を求めなかったのは被害者の近時稀な道徳観念に基づく極端
な羞恥心によるものであり、かつ被害者としては未だ独力で逃れ得ると思っていたよう
な状況であったことが認められる」として、恐喝罪の成立に留める。被害者は、金員を
交付して難を逃れるか、助けを呼ぶかという行動の選択肢を有しており、自らの道徳観
念に従って前者を選択した。ここには、行動の選択肢が残されたという意味で、被害者
の（任意ではないながらも）判断が存する。それゆえに、強盗罪の成立が認められるほ
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どの自由侵害は生じていないと理解できるのである。 
 広島高判昭和 45 年 7 月 6 日判タ 255 号 276 頁（判例 21）は、被告人が甘言を弄して、
被害者を自動車内に誘い込み、自動車を進行させながら、胸の入れ墨をちらつかせなが
ら、「崖から突き落としてやろうか」など申し向け、脅迫を行なった事案である。同判決
は、この事案につき、恐喝罪の成立に留める。同判決は「〔現金の入った〕風呂敷包を固
く手に持つて放さず、被告人が『その包をかせ』と要求しても『これは書類だけですよ』
などと言つてこれを被告人に渡そうとしなかつたことが認められ、また、･･････右風呂
敷包を奪取した態様も、助手席にいた同女〔被害者〕が最初は風呂敷包を被告人に渡す
まいと拒んでいたが、被告人から重ねて『見せてみい』と要求された末、『ほじや見なさ
い』と言つて仕方なく風呂敷包を手放したのを被告人が取り上げたというのである」と
して、「脅迫行為をもつて被害者の反抗を抑圧するに足りる程度に達していたものと認め
るに足りない」とするのである。被害者は、一定の恐怖心を感じながらも、財物を守る
べく終始抵抗している。最終的には、財物を被告人に交付したものの、なおも抵抗を続
けるという行動の選択肢を留保しながらも、行為者の要求に応じたとの評価も可能であ
る。 
 さらに、札幌地判平成 4 年 12 月 18 日判タ 817 号 215 頁②事件（裁判例 22）は、金
品を奪おうと考えて、宅配便の配達を装って被害者宅に赴き、被害者が伝票の宛名を確
認するために背を向けた隙に、背後から被害者の口を手で押さえ、室内に押し込むよう
な暴行を加え、その際に被害者もろとも転倒し傷害を負わせたというものである。その
後、被告人は、家人の気配を感じて、金品を奪わずに逃走している。この事案について、
検察官は、強盗致傷罪の成立を主張したが、同判決は、暴行が短時間で終了したこと、
被害者は大声を上げて助けを求めることができたこと、凶器が用いられておらず、暴行
の態様も攻撃的なものではなかったこと、昼間の犯行であり、家人も在宅していたこと
を判示し、「客観的にみて反抗を抑圧するに足りない程度であったと認めるのが相当であ
る」として、恐喝罪の成立にとどめる。同判決においても、他の事情と並んで、裁判例
18、裁判例 20 と同様に救助を求めることができたことが摘示されるのである。 
 近時、強盗罪の成立を否定したものとしては、静岡地判平成 27 年 12 月 17 日
LEX/DB25543498（裁判例 23）がある。事案は、被告人がコンビニ店舗内で、客から
財布をひったくろうとしたところ、思いがけず抵抗を受け、財布を引っ張り合うような
状態になったので、その客に対して、ほおを殴打するなどの暴行を加えたというもので
ある（ただし、奪取は未遂）。なお、被告人は大柄で格闘技の経験もあるのに対し、被害
者は、20 歳男性ではあるが、小柄であった。このような事実関係の下、同判決は「暴行
がエスカレートした段階においても、店員が終始『やめなさい』などと被告人に強く呼
びかけていたことや、店員 2 名が被告人の腕等をつかんで制止しようとしていたこと等
からすれば、いまだ被害者にとって抵抗を諦めざるを得ない状況であったとはいえず、
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被害者の反抗を抑圧するに足りる程度というのは疑問が残る」として強盗罪の成立を否
定した。被害者は、まだ抵抗を継続する余裕があり、また、その際に店員に対して救助
を求めることもできた。被害者の行動の選択肢は奪われていない。 
 このように強盗罪の成立を否定する判断では、救助を求める可能性やその場から逃れ
る可能性など、被害者がなしうる行動があったことを判示するものが散見される107。暴
行・脅迫にさらされた被害者が、行為者に財物を奪われるままにしておくほかに、財物
の占有を守るために他の取りうる行動があったことから、強盗罪の成立を否定する判断
方法は、本稿が主張する自由侵害犯的構成と親しいものである。本稿の主張する自由侵
害犯的構成は、強盗罪の不法内容に「他の行動の選択肢を奪うこと」を読み込む。それ
ゆえ、「他の行動の選択肢」が存在する場合には、強盗罪を成立に十分な自由侵害が肯定
できず、強盗罪の不法内容の充足が認められない108。恐喝罪の成立にとどまるべきと理
解される。 
 
(4) 処罰範囲の過度の拡張？ 
 実務おいて、他の行動の選択肢を奪うという自由侵害の観点は、強盗罪の成立範囲を
制約するものとして位置づけられる。他面で、このような自由侵害が強盗罪の成立を基
礎づけるとすると、従来よりも強盗罪の成立範囲が拡張する場合が指摘される。離隔手
段が用いられた脅迫の事例である。たとえば、東京地判昭和 30 年 12 月 27 日判時 70
号 30 頁（裁判例 24）は、A の息子 As を略取誘拐の上、A に郵便および電話で金員を
要求し、要求に従わない場合は、As に危害を加えると脅迫したものである（金員を受領
する前に警察官に逮捕された）。同判決109は恐喝未遂罪の成立を肯定し110、強盗罪の成
否は検討されていない。このような人質を利用した脅迫行為について、恐喝罪の成立に
とどまめるものとして、さらに、盛岡地判昭和 38 年 11 月 11 日家月 16 巻 6 号 208 頁
（判例 25）がある。事案は、裁判例 24 とほぼ同様であり、被告人が A の息子 As を略
取誘拐の上、複数回にわたり、A に電話で金員を要求し、要求に従わない場合は、As
に危害を加えると脅迫したという事案である。同判決も恐喝罪の成立を肯定し、強盗罪
の成否は検討しない111。近親者に危害を加える旨の脅迫は、それに対して逆らうことは
                                                   
107 松宮・前掲注（79）法学新報 121 号 11＝12 号 355 頁。 
108 より正確には、相手方に自由侵害が生じなかったことが、暴行・脅迫が自由侵害を
生じさせる危険を有していなかった（実行行為性の否定）という疑いを基礎づける。 
109 同判決は、東京高判昭和 31 年 9 月 27 日高刑集 9 巻 9 号 1044 頁により破棄される
（破棄の理由は、本文の記述と無関係と思われる）。 
110 同事件は身代金要求罪（刑法 225 条の 2）の成立前のものである。 
111 同事件は身代金要求罪（刑法 225 条の 2）の成立前のものである。 
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難しく、それゆえに、反抗を抑圧するに足る脅迫とも理解でき112、自由侵害を肯定でき
るかもしれない。それゆえに、自由侵害犯的構成を行なう場合、このような事案にまで、
強盗罪の成立が拡張されてしまうおそれがあるかもしれない。 
 しかし、これらの判断も、本稿が示した「他の行動の選択肢の存在」という基準から
は、やはり強盗罪が成立せず、恐喝罪が成立するものと理解できる。近親者を人質とし、
この者に対して危害を加えると、財物の占有者を脅迫した場合、脅迫された者には、脅
迫者の意に従い財物を引き渡す（身代金の支払）ことだけしか選択肢が残されていない
とまではいえないだろう。この場合、被脅迫者には、公権力に救助を求めるという行動
の選択肢が存在する。裁判例 24 でも、被害者（被脅迫者）が警察に通報し、その救助
を求めたような事跡がうかがわれ、また、判例 25 でも、数度の喝取には成功したもの
の、最終的には被害者（被脅迫者）の通報を受けた警察官に逮捕されている。本稿の立
場からは、離隔的手段による脅迫の場合、通常であれば、このように公権力の救助を求
めるという行動の選択肢が存在するために113、強盗罪は成立せず、せいぜい恐喝罪の成
立にとどまるものと理解できよう。 
 
③ 実務の動向と自由侵害犯的構成 
 強盗罪を自由に対する侵害犯であると理解し、強盗罪の成立に必要な自由侵害を「（財
物の奪取を甘受する以外の）他の行動の選択肢を奪うこと」とするべきとするのが、本
章の主張である。 
 判例・裁判例では、強盗罪を否定する判断において、被害者が現場から逃走行為に及
ぶことや、自ら抵抗すること、あるいは、救助を求めることができたであろうことが強
盗罪の否定を導く重要な要素として判示されている。これらに共通するのは、財物の奪
取を甘受するという以外に、なしうる行動が存在したということであり、他の行動の選
択肢の存在である。本稿が主張する自由侵害犯としての強盗罪理解からは、このような
他の行動の選択肢が存在する場合、強盗罪の不法内容が充足されていないとして、強盗
罪の成立が否定されることになる。これは、概ね多くの判例・裁判例が示す結論と一致
する。 
 
むすびに 
 強盗罪は他の財産犯に比べて非常に重い刑罰を科される。本稿は、この重い処罰の正
                                                   
112 嶋矢・前掲注（19）339-340 頁。 
113 それゆえ、人質に危害を加える旨の脅迫であっても、たとえば、被脅迫者の面前で
行なわれ、公権力の救助が期待できないような場合には、恐喝罪ではなく、強盗罪の成
立を肯定する余地もある。 
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当化根拠を暴行・脅迫による自由侵害に求めるものである。強盗罪を自由に対する罪と
いう観点から理解する。そして、自由に対する罪としての強盗罪という理解から、強盗
罪の成否を分かつ解釈論上の問題として、暴行・脅迫の強盗構成要件該当性の判断基準
を明らかにした。本章の結論は、「他の行動の選択肢の剥奪」こそが、強盗罪の不法内容
である自由侵害の内実である。被害者から「他の行動の選択肢を剥奪する」程度の暴行・
脅迫がなされた場合には、強盗罪が成立し、他方で、被害者に「他の行動の選択肢を留
保させる」程度の暴行・脅迫では、強盗罪が成立しない。 
 暴行・脅迫が「他の行動の選択肢」を奪ったかという基準、暴行・脅迫の相手方が財
物の占有喪失を受け入れるほかなかったのか、抵抗する余地が残されていたのかという
ことにより、強盗罪と恐喝罪を分かつという考え方は、暗黙裏に実務において取り入れ
られているように思われた。すなわち、暴行・脅迫が苛酷であっても、その相手方に心
理的な余裕があったり、相手方が終始抵抗していたりする場合に、実務は、強盗罪の成
立を否定する。暴行・脅迫により、「他の選択肢が奪われた」状況（情況）という自由侵
害の有無により、強盗罪の成否が分かたれている。 
 もっとも、本稿が示した基準が、十分に明晰ではなく抽象的であるから、このような
理解が可能となるのかもしれない。しかし、仮に本稿が示した基準が抽象的であったと
しても、尚も意義があることを主張したい。すなわち、強盗罪と恐喝罪・窃盗罪を分か
つ場面では、様々な諸事情が考慮され、その「総合判断」114が行なわれてきた。本稿の
基準は、この様々な諸事情を、「その事情が、どのように被害者の他の行動の選択肢を剥
奪するよう働くか」という観点から、評価することを迫るものである。諸事情の評価の
観点を定めることで、事実認定における論争点も明確になる。凶器は、凶器が用いられ
たこと自体が問題ではなく、凶器が用いられたゆえに被害者に恐怖心が生じることが重
要なのであり、人身に危険を及ぼすからではない。とすれば、客観的に凶器に殺傷能力
があるかは重要ではなく、被害者からその殺傷能力が察知されるような形状・提示の方
法がされたかが重要となる115。
                                                   
114 油田弘佑「恐喝の成否」小林充＝香城敏麿編『刑事実認定－裁判例の総合的研究－
（下）』（1992 年）261 頁、西田・前掲注（62）28 頁など。 
115 札幌高判平成 26 年 7 月 10 日 LEX/DB 25504414 が示唆に富む。原判決（旭川地判
平成 25 年 12 月 5 日 LEX/DB 25504413）が、脅迫の手段として用いられたカッターナ
イフの刃が出ていなかったことを消極事情の一つに挙げて、強盗罪の成立を否定したこ
とに対し、札幌高裁は、被害者がカッターナイフの刃が出ていないことを認識していな
かったことから、「刃が出ていなかったことは、必ずしも、そのナイフを示すことで同女
〔被害者〕に与える恐怖感や威圧感を減殺すべき事情に当たらない」ことを理由の一つ
として、原判決を破棄し、強盗罪の成立を肯定する。人身危険犯的構成からは、刃が出
ていたか否かは、人身への危険の有無を判断する上で、重要な事情と位置づけられうる
（それゆえ、争点化される）が、自由侵害犯的構成からは、さほど重要な事実ではない
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と位置づけられる。 
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第3章 刑法典における「暴行」概念と自由侵害犯
的構成 
 
はじめに 
① 問題関心 
前章で論じたように、強盗罪の暴行・脅迫は、自由を侵害する手段として、理解される
ことになる。しかし、このような理解が、刑法典の文言解釈として適切であるか否かは、
さらに検討を要する事柄である。「脅迫」行為を自由に対する侵害手段として位置づけるこ
とは、特段問題はない。というのも、脅迫行為がそれ自体として単独で用いられた場合、
脅迫罪が成立するが、そこでは、争いはあるものの、意思決定や意思活動が保護法益とさ
れており1、自由を侵害する手段として脅迫行為を理解することは、概ねの支持を得られよ
う。 
強盗罪は「暴行」行為を手段とする場合にも成立する。「暴行」の場合には、いささか事
情が異なろう。暴行行為が単独でなされた場合、暴行罪が成立するが、ここで意思の自由
を保護法益と考える論者は、多くない。とすれば、強盗罪の自由侵害犯的構成は、「暴行」
という文言と果たして適合するものであるかが問われることになる。すなわち、強盗罪規
定における「暴行」という文言を自由侵害の手段として理解し、位置づけることは、文言
の限界を超えるものではないかという疑義に答える必要がある。 
もっとも、暴行の概念は、強盗罪の要件として議論されることは稀である。暴行概念に
ついてもっぱら検討が加えられるのは、暴行罪の成否を分かつ場面である。ここでは、暴
行該当性が―暴行罪の結果的加重犯である傷害罪・傷害致死罪を含め2―処罰を大きく左右す
るのである。それゆえ、暴行概念を明らかにする作業は、暴行罪の議論に素材をもっぱら
求めることにする。 
                                                   
1 たとえば、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）66 頁、川端博『刑法各論講義』（第
2 版、2010 年）151 頁など。 
2 また、207 条（同時傷害の特例）は「二人以上で暴行を加えて人を傷害した場合」と規定
するから、この適否にも暴行該当性が問題となる（この点につき、香川達夫「無形力行使
と傷害」警察研究 52 巻 8 号（1981 年）13 頁は、２人以上が意思連絡なく、嫌がらせ電話
を架けるなどして傷害を負わせた場合を提示し、有形力の行使の場合より、同時傷害の特
例が適用される必要性が高いとして、暴行該当性による限定を問題視する）。 
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② 問題状況 
「暴行」とはいかなる行為を意味するか。現在、「暴行」を巡る議論は、いささか混迷し
た状況にある。近時、暴行概念を取り扱ったものとして、大阪高判平成 24 年 3 月 13 日判
タ 1387 号 376 頁がある。事案は、被告人と被害者が口論になり、被告人が被害者に詰め寄
り、これに応じて被害者が後ずさりをした際に転倒し、重傷を負った、というものである。
裁判所は、「被告人の本件行為は、……被害者をして転倒させてけがをさせる危険を有する
というべきであるから、直接の身体接触はないものの、傷害罪の実行行為である暴行に当
たる」として、傷害罪の成立を肯定した3。しかし、単に被告人が詰め寄ってきたことに怯
えて被害者が後ずさりをしたのであれば、脅迫致傷ともいいうる事案である。このように
理解できれば、被告人はせいぜい、脅迫罪と過失致死罪の罪責を負うにとどまるべきであ
ろう。 
従来、暴行は有形力の行使ないしは物理力の行使とされてきた4。しかし、有形力・物理
力の行使として、暴行概念を規定するだけでは、暴行罪の成立範囲の限界づけは困難であ
る。同判決で暴行該当性が問われた「詰め寄る」行為とは、身体を相手方に接近させるこ
とである。このような挙動も有形力・物理力の行使とすれば、たとえば、被害者の面前で
身振りを伴って脅迫的言動を行なっても、暴行罪が成立するだろう。このような身振りは、
身体の動きにほかならず、有形力との評価が可能だからである。有形力・物理力の行使と
いう要件のみでは、暴行行為とそれ以外（特に脅迫行為）との区別をなすのに十分とはい
えないのではないだろうか。 
有形力・物理力には、音響やたばこの煙なども含まれるとされる5。しかし、このような
有形力・物理力が人の身体に対して加えられれば、ただちに暴行罪の成立を認めるべきか
は、疑問である。われわれの日常生活は、騒音と無縁ではなく、また、たばこの煙に触れ
ることも稀ではない。音響やたばこの煙にさらされた場合6、この音響による影響を身体に
与えること、あるいは、たばこの煙を身体に触れさせることを有形力の行使であるとして、
暴行該当性を認めるべきかは、疑問である。とすれば、有形力・物理力の行使というだけ
                                                   
3 同判決についての評釈として、神馬幸一「判批」刑事法ジャーナル 38 号（2013 年）73
頁以下、本田稔「判批」法学セミナー708 号（2014 年）123 頁、古川原明子「判批」龍谷
法学 47 巻 2 号（2014 年）189 頁以下。 
4 有形力、物理力の語義については、平野龍一『刑法概説』（1977 年）166 頁参照。本稿で
は、両者を区別せず用いる。 
5 前田雅英編『条解刑法』（第 3 版、2013 年）597 頁。 
6 音響による暴行罪につき、とくに、木田純一「騒音による暴行罪」法学セミナー217号（1973
年）110 頁参照。騒音は身体に対する不法な攻撃であり、暴行罪成立の一般的可能性は否定
できないとして、相当性による解決を示す。また、たばこの煙については、とくに、岡本
光樹=片山律＝谷直樹「タバコ受動喫煙と刑法 事例別Ｑ＆Ａ（第 1 回）」捜査研究 781 号
（2016 年）39-40 頁。「判例及び学説上多数派の考え方によれば」受動喫煙に暴行罪が成立
しうると指摘する。 
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では、暴行概念を十分に明らかとしたとはいえないのではないか。 
 
③ 本章の方針 
そこで、本章では、暴行概念がいかなる発展を遂げてきたかを立法史・学説史的に跡づ
けることで、暴行概念の内実を明らかにしていくことにしよう。予告すれば、本章では、
その結果として、一つの仮説を提示する。すなわち、史的展開の結果として、暴行概念に
は①意思侵害的要素と②人身危殆化的要素が含まれるに至ったという仮説である。 
暴行が多元的性格を有するとの仮説は、現行刑法が成立する際に「暴行」概念に期待さ
れた機能と、昭和初期の学説における「暴行」概念の理解に齟齬があったことから基礎づ
けることができる。これを明らかにするため、明治初期の法状況までさかのぼることにす
る。すでにして、新律綱領の解釈に、この齟齬の原因を求めることができるのである。 
 
１ 現行刑法（明治 40年）成立までの議論 
① 概観 
 現行刑法の暴行罪規定は、「暴行を加えた者が人を傷害するに至らなかったときは、2 年
以下の懲役若しくは 30 万円以下の罰金又は拘留若しくは科料に処する」と規定する。暴行
罪の保護法益については、争いがあるものの、その可罰的行為の中核は、人の身体に対す
る攻撃であることには一致があろう。このような人の身体に対する攻撃を可罰的とするこ
とは、現行刑法に特有ではない。明治政府が成立して初めての全国的に施行された本格的
な刑法典である新律綱領でも、闘殴律において当然に処罰対象とされ、旧刑法においても
殴打創傷の罪として処罰対象とされている。 
すでに罪名において示されているように、新律綱領においては「殴」、旧刑法においては
「殴打」が条文上示され、現行刑法において初めて「暴行」という文言が採用されている。
ここに文言上の断絶が生じている。なぜ現行刑法において「暴行」という文言が採用され
たか。これを明らかにするためには「殴」「殴打」の具体的内容を明らかにし、なぜ「殴」
「殴打」が適切な文言ではないとされ、「暴行」に置き換えられたかを明らかにする必要が
ある。これを通じて、「暴行」がいかなる意味内容を有すべき文言と期待されたかを明らか
にしよう。 
 
② 新律綱領における「闘殴律」 
 現行刑法における暴行罪、旧刑法における殴打創傷の罪に対応するのは、新律綱領にお
いては、闘殴律である。闘殴律闘殴条は、以下のような規定であった。 
 
凡闘殴。手足ヲ以テ人ヲ殴チ。傷ヲ成ササル者ハ。笞二十。傷ヲ成シ。及ヒ瓦石槌棒
等ヲ以テ人ヲ殴チ。傷ヲ成ササル者ハ。笞三十。傷ヲ成ス者ハ。笞四十。血。耳目中
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ヨリ出テ。及ヒ内損シテ吐血スル者ハ。笞八十。 
人ノ一指一歯ヲ折リ。一目ヲ眇ニシ。耳鼻ヲ抉毀シ若クハ骨ヲ破リ。及ヒ湯火ヲ以テ。
人ヲ傷スル者ハ。杖一百。穢物ヲ以テ。口鼻内ニ灌入スル者モ罪亦同。二指二歯以上
ヲ折リ。及ヒ髪ヲ髠スル者ハ。徒一年。…… 
 
 以上の限りでも明らかなように、闘殴律は、闘殴7により生じた傷害の軽重に応じて細か
く刑罰を定めている8。また、手足のみで攻撃を加えた場合と、瓦や石、槌などの道具を用
いた場合とを区別するなど、傷害を生じさせる手段を詳細に規定している。改定律例にお
いても、このことは変わらない9。 
この規定について、どのような運用がなされていたか。この時代の法運用については、
伺-指令を参照することによりある程度明らかになる。明治初年において刑事裁判権を有し
ていたのは、府県及び府県裁判所（のちに、地方裁判所と改称）である。府県及び府県裁
判所の裁判権者が法令の解釈適用につき疑義を抱いた場合、これにつき司法省に対して「伺」
を立て、これに対して司法省が「指令」を下し、これに基づき府県・府県裁判所が判断を
下すという刑事裁判制度がとられた。これが「伺・指令裁判体制」である10。司法省から下
された指令は、誤判について判断者に責任を追及し、刑事罰を科す新律綱領（改定律例）
の態度11と相まって、通用力を有していた12。明治 8 年（1875 年）に大審院が成立し、行
                                                   
7 闘殴とは、「争論をするを。闘と云ひ。手足にて相打を。殴と云ふ。闘殴は。即ち忿争め
相打ことなり」（近藤圭造編『増補 皇朝律例彙纂 巻四』（1877 年）47 頁（引用中、カタカ
ナはひらがなに改め、旧字体は新字体に改めた。以下、同じ））とされる。 
8 死亡させた場合については、人命律闘殴及故殺条が、「凡闘殴シテ。人ヲ殺ス者ハ。手足
他物金刃ヲ問ハス。幷ニ絞。」（旧字体は新字体に改めた。以下、同じ。）と定める。なお、
改定律例では、刑が終身懲役に改められている（闘殴及故殺條例 175 条）。 
9 改定律例では、笞刑、杖刑、徒刑がそれぞれ懲役刑に改められている。 
10 以上につき、霞信彦「『司法省日誌』登載指令の援引をめぐる一考察」『明治初期伺・指
令裁判体制の一掬』（2016 年）120 頁。 
11 これを規定するのは、次の規定である。 
断獄律出入人罪条 
凡官吏。故サラニ人ヲ罪ニ出入シ。全ク出タシ。全ク入ルル者ハ。出入スル所ノ全罪ヲ以
テ論ス。若シ故サラニ軽ヲ増シテ。重ト作シ。重ヲ減シテ軽ヲ作ス者ハ。其増減スル所ノ
罪ヲ以テ坐ス。死ニ至ル者ハ。坐スルニ。死罪ヲ以テス。 
若シ罪ヲ断シテ。入ルニ失スル者ハ。各三等ヲ減ス。出タスニ失スル者ハ各五等ヲ減ス。
幷ニ罪。所由ヲ以テ。首ヲ為ス。 
 このように、故意（故）・過失（失）を問わず、無罪とされるべきものを有罪とし、又は、
有罪とされるべきものを無罪とした場合のみならず、重く処罰されるべきものを軽く処罰
した場合、又は、軽く処罰されるべきものを重く処罰した場合にも、裁判権者である官吏
に刑事責任が追及される。 
12 詳細については、特に、霞信彦「明治初期における刑事裁判について―伺・指令裁判体
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政官庁である司法省から、大審院並びに下級裁判所が分離したが、その後も当分の間は、
司法省が各裁判所・裁判官に対し指令を下す権限をなおも持ち続けていた13。 
闘殴律の適用について、伺・指令裁判体制のなかで、いかなる疑義が生じ、そしてどの
ような解決がなされていたか。本章の関心との関係では、下の 2 件が重要である。 
 
（京都裁判所伺） 
爰ニ犬ヲ飼ヒ置ク者之ニアルニ近辺ノ児童時々右犬ニ瓦石ヲ投シ相怒ラシメ遊戯ニ及
ヒ候ニ付飼主之ヲ憤リ其投スルノ際ニ膺
あた
リ犬ヲ嗾シ懸ケ候所犬忽チ児童ヲ咬ミ傷ヲ負
ハセ候。右ハ畢竟其児童ヨリ招ク所ノ災害ニ係リ候ト雖モ飼主モ亦罪ヲ問ハサルヲ得
サル儀ニ之アリ。然リト雖モ律例ニ処分ノ明文之ナク候。因テ試ニ清律ヲ査シ候ニ畜
産咬踢人条上略若故放令殺傷人者減殴殺傷一等親族有犯者依尊卑相殴被傷律云々ト之ア
リ候ニ付右飼主ノ儀モ凡ソ殴傷ニ一等ヲ減シ処分シ若其親族ニ係ル者ハ是亦各等親ヲ
殴傷スル律ニ依リ処分シ如何可有之哉。此段相伺候也。 
（指令） 
闘傷ニ因リテ酌減ス可シ14。 
 
 犬をけしかけて人を襲わせる行為15に、処分の明文がないとして、それゆえに、闘殴律の
援引比附（類推適用）16により処理されている17。このような行為が身体に対する攻撃であ
                                                                                                                                                     
制を中心に―」『明治初期伺・指令裁判体制の一掬』（2016 年）205 頁以下。 
13 この経緯については、岩谷十郎「訓令を仰ぐ大審院」『明治日本の法解釈と法律家』（2012
年）69 頁以下に詳しい。また、菊山正明「明治 8 年の司法改革」早稲田法学 66 巻 1 号（1990
年）55-56 頁も参照。大審院は具体的事件における法令解釈を裁判の理由中に示す権限のみ
が与えられた。 
14 司法省指令明治 9 年 11 月 2 日『司法省指令録刑事部第 2 號』13 頁（句点を補い、難読
箇所にルビを付した） 
15 動物使嗾行為は、のちに旧刑法では違警罪（426 条 6 号「路上ニ於テ犬其他ノ獣類ヲ嗾
シ又ハ驚逸セシメタル者」）、現行刑法（明治 40 年）下では警察犯処罰令 3 条 12 号（「濫ニ
犬其ノ他ノ獣類ヲ嗾シ又ハ驚逸セシメタル者」）を経て、軽犯罪法 1 条 30 号（「人畜に対し
て犬その他の動物をけしかけ、又は馬若しくは牛を驚かせて逃げ走らせた者」）により可罰
的とされる。これらにつき、山火正則「軽微な犯罪類型の系譜―違式詿違條例から軽犯罪
法へ」神奈川法学 46 巻 1 号（2014 年）259 頁参照。 
16 新律綱領では断罪無正条条（「凡律令ニ。該載シ盡セサル事理。若クハ罪ヲ断スルニ。正
条ナキ者ハ。他律ヲ援引比附シテ。加フ可ハ加ヘ。減ス可キハ減シ。罪名ヲ定擬シテ。上
司ニ申シ。議定ツテ奏聞ス。」）により、類推適用が認められる。 
17 新律綱領の運用において、清律が重要な役割を果たしたことにつき、とくに、中山勝「新
律綱領および改定律例に与えた清律例の影響」『明治初期刑事法の研究』（1990 年）77 頁以
下。 
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ることは間違いないだろう18。しかしながら、これは、「闘殴」に該当しないため、闘殴律
の直接適用の事案とはされなかった。「闘殴」は、すべての身体に対する攻撃を包摂するも
のとは解されておらず、その文言上の限界は厳格に理解されていたと評価できよう。この
ような傾向は、更に次の伺-指令においてより顕著である。 
 
（京都裁判所伺） 
第一三条 新律闘殴条闘殴手足ヲ以テ人ヲ殴チ傷ヲ成ササル者懲役二十日トアリ。是
其闘ニ依テ人ヲ殴打セシモノノ罪ヲ治スル法ニ候処若爰ニ人ト争論ノ末怒ヲ発シ其
人ノ襟ヲ捕ヘ圧倒セント欲シ他人ノ阻当ニ依テ止タ圧セシノミニテ止マルモノアリ。
右ハ已ニ憤争スト雖モ未タ殴打セサルヲ以テ闘殴ニ依テ論シ難キ欤。将タ其殴ツ者ヲ
以テ論シ懲役二十日ヲ可科哉 
（指令） 
殴打ニ至ラス争闘ニ止ル者ハ地方違式例ニ依ルヘシ19 
 
 口論の末、着衣の襟をつかみ「圧倒」しようとしたところ、第三者に阻止されて、相手
を「圧した」のみにとどまる場合に、殴打に至らないとして闘殴律20による処分を否定して
いる。ここにも「闘殴（殴打）」という文言の厳格な理解を見て取ることができる。「圧す」
という身体に対する攻撃は行われていたとしても、それだけでは、違式詿違条例違反21（「喧
嘩口論及ヒ人ノ自由ヲ妨ケ且驚愕スヘキ噪闘ヲ為シ出セル者」）により処罰されるにとどま
る。 
新律綱領（改定律例）は、一方では、カズイスティークな規定を詳細に設け、闘殴律に
ついても手段を個別化・具体化しつつも、他方では、類推適用並びに違式詿違条例などの
規定により、具体化・個別化された規定に該当しない場合も処罰範囲に含めることができ
た。その結果として、「殴」の文言は、厳格にその該当性が判断されていたと評価できるだ
ろう。このような「殴」の厳格な解釈態度は、旧刑法における「殴打」の解釈の出発点22と
                                                   
18 現行法においても動物使嗾罪（軽犯罪法 1 条 30 号前段）は、刑法典上の犯罪が成立する
場合は、これに吸収されると理解され、暴行罪・傷害罪等の成立を妨げない（伊藤榮樹（勝
丸充啓改訂）『軽犯罪法』（新装第 2 版、2013 年）207 頁）。 
19 司法省明治 9 年 11 月 14 日指令『司法省指令録刑事部第 5 号』7 頁（句点を補った）。 
20 伺で「新律」とされるのは、改定律例のことである。 
21 違式詿違条例（明治 6 年 7 月 19 日太政官布第 256 号）詿違罪目 53 条（6 銭 2 厘 5 毛以
上 12 銭 5 厘以下の贖金の追徴）。なお、松本孝輔『改正京都府違式詿違條例』（1878 年）
によれば、京都府では「噪闘口論及ヒ人ノ自由ヲ妨ケ且驚愕ス可キ騒動ヲ為シ出セル者」（京
都府違式詿違条例詿違罪目 21 条）との規定であった。 
22 旧刑法の編纂過程において、闘殴と殴打創傷の罪の関連性は意識されていたようである。
旧刑法の草案作成にあたり、ボワソナードと日本人委員と議論を伝える『日本刑法草案会
会議筆記』によれば、のちに旧刑法 299 条に結実することとなる「殴傷死ニ致シタル罪」
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なるのである23。 
 
③ 旧刑法（明治 13年）の「殴打創傷の罪」 
まず、旧刑法における規定24を確認する。旧刑法は 299 条以下で「殴打創傷ノ罪」として、
現行刑法の傷害罪、傷害致死罪等に相当する規定を置いていた。以下、若干の条文を挙げ
る。 
 
299 条 人ヲ殴打創傷シ因テ死ニ致シタル者ハ重懲役ニ処ス 
300 条 人ヲ殴打創傷シ其両目ヲ瞎シ両耳ヲ聾シ又ハ両肢ヲ折リ及ヒ舌ヲ断チ陰陽
ヲ毀敗シ若クハ知覚精神ヲ喪失セシメ篤疾ニ致シタル者ハ軽懲役ニ処ス 
其一目ヲ瞎シ一耳ヲ聾シ又ハ一肢ヲ折リ其他身体ヲ残虧シ㾱疾ニ致シタル
者ハ二年以上五年以下ノ重禁錮ニ処ス 
301 条 人ヲ殴打創傷シ二十日以上ノ時間疾病ニ罹リ又ハ職業ヲ営ムコト能ハサル
ニ至ラシメタル者ハ一年以上三年以下ノ重禁錮ニ処ス 
其疾病休業ノ時間二十日ニ至ラサル者ハ一月以上一年以下ノ重禁錮ニ処ス 
疾病休業ニ至ラスト雖モ身体ニ創傷ヲ成シタル者ハ十一日以上一月以下ノ
重禁錮ニ処ス 
 
301 条 3 項に規定する創傷が生じない場合は、違警罪の問題となる。 
 
425 条 左ノ諸件ヲ犯シタル者ハ三日以上十日以下ノ拘留ニ処シ又ハ一円以上一円
九十五銭以下ノ科料ニ処ス 
同 9 号 人ヲ殴打シテ創傷疾病ニ至ラサル者 
 
現行刑法と大きく異なる点の第一は、創傷の程度によって構成要件と法定刑を細分化し
ている点である。そして、第二は「殴打創傷」という概念がこれらの規定で用いられてい
ることである。 
 
                                                                                                                                                     
がボワソナードから示された際に、日本人委員（鶴田皓）から、これは闘殴殺（前掲注（8）
参照）に対応するものであるとの応答がなされている。 
23 闘殴律（新律綱領）と殴打創傷の罪（旧刑法）の関係につき、平野義太郎「明治刑法発
達史」明治史料研究連絡会『明治権力の法的構造』（新装版、1966 年）157-158 頁参照。 
24 旧刑法における殴打創傷の罪については、すでに、朝倉京一「暴行傷害罪に関する一考
察」専修法学論集 35 号（1982 年）4 頁以下、齋野彦弥「暴行概念と暴行罪の保護法益」成
蹊法学 28 号（1988 年）439 頁以下などの研究がある。併せて参照されたい。 
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(1) 「殴打」と「創傷」 
 この「殴打創傷」の文言について、まず、問題となるのは「殴打」と「創傷」の関係で
ある。井上操は、「殴打と創傷と、分ちて二事と為す、立法の精神も、亦実に如此くなり」
として、殴打、または、創傷により、各条に所定の結果が発生すれば、各条所定の殴打創
傷罪が認められるとする25。299 条を例にとれば、殴打により被害者を死亡させた場合はも
とより、殴打によらず被害者に創傷を与え、死亡させた場合もまた同条の犯罪の成立があ
るとするのである26。しかし、このような見解は有力とはならなかった27。学説の大勢は、
「殴打創傷」を「殴打して創傷する」と理解する28。すなわち、殴打が原因となって創傷が
生じた場合にのみ、殴打創傷の罪が成立する29。反対に、殴打によらず創傷を与えた場合、
殴打創傷の罪は成立しないと理解するのである30。一例をあげれば「甲あり、性甚だ怯なり。
乙之を脅かさんと欲して暗夜怪物に扮して甲に迫る。甲大に恐れ為に疾病を得たり」とい
う事案では、殴打創傷の罪は成立しない31。身体に創傷が生じた場合であっても「殴打」該
当性が否定されることにより殴打創傷の罪の成立が否定される。 
 たしかに旧刑法では、殴打によらない創傷の例として、次の 2 箇条を置く。 
 
307 条 健康ヲ害ス可キ物品ヲ施用シテ人ヲ疾苦セシメタル者ハ予メ謀テ殴打創
傷スルノ例ニ照シテ処断ス 
308 条 人ヲ殺スノ意ニ非スト雖モ詐称誘導シテ危害ニ陥レ因テ疾病死傷ニ致シ
タル者ハ殴打創傷ヲ以テ論ス 
                                                   
25 井上操『刑法〔明治 13 年〕述義 第三編（上）』（1999 年（原著：1890 年））60-61 頁。
各種の殴打創傷の罪の成立は、殴打により各条所定の結果が生じた場合と、創傷が原因と
なり各条所定の結果が生じた場合の双方の場合に成立すると論じる。 
26 井上・前掲注（25）61 頁。 
27 宮城浩蔵『刑法正義』（1984 年（原著：1893 年）640 頁は、井上の所説を「是れ強ひて
説を為すの嫌いあり」と批判する。 
28 宮城・前掲注（27）640 頁。 
29 この場合の故意については争いがあった。岡田朝太郎『訂正増補再版 日本刑法論 完 各
論之部』(1995 年(原著：1895 年))714-715 頁は、殴打創傷の罪の成立につき、創傷結果の
故意を要求する（ただし、創傷の程度については故意を不要とし、生じた結果の軽重によ
る処罰を認めるし、殴打の故意があることから創傷の故意があることを推定する）。しかし、
多数の見解は、殴打の故意があれば殴打創傷の罪の成立に十分であるとする（宮城・前掲
注（27）643 頁、磯部四郎『改正増補刑法〔明治 13 年〕講義 下巻〔第二分冊〕』(1999 年
（原著：1893 年）)860 頁）。 
30 観念的には、現行刑法 204 条が、暴行により傷害した者と暴行によらず傷害した者を併
せ規定していることと同様に、「殴打創傷」も「殴打し、且つ、創傷した者、又は、創傷し
た者」との解釈はあり得よう。しかし、このような理解によれば、「創傷シ」とのみ規定す
ればよいから「殴打」の文言が意味を失う。文理上、困難な解釈である。 
31 宮城・前掲注（27）641 頁。 
104 
 
 
 もっとも、307 条の「健康ヲ害ス可キ物品ヲ施用」とは、毒物による殺害を謀殺罪と規定
する 293 条32に対応する規定であり、（死亡するに至らない）薬品の投与などを念頭に置い
た規定と理解され33、また、308 条も詐称誘導のみの拡張に留まる。この両規定による殴打
創傷の罪の成立範囲は、限定的なものにとどまる。それゆえに、やはり「殴打」該当性が
殴打創傷の罪の成否に関し、とりわけ問題となった。 
先にみたように、新律綱領では、「殴」について厳格な解釈が行われていた。その解釈を
「殴打」について及ぼせば、「殴打」とは「殴る」、「打つ」であり、手拳若しくは棒などの
道具により打撃を与えること34に限られることになろう。岡田朝太郎は、殴打の「文字其者
より云う時は頸部を絞め劇薬を灌き烈火に炙り蒸汽に触れしむるの類を含ます」「殴打創傷
という語の狭隘に失する事斯の如し」として、その文言自体が包摂しうる行為の狭隘さを
指摘する35。 
新律綱領との対比を行えば、まず、旧刑法では、（創傷の程度については具体化・個別化
を行いつつも）方法を原則として「殴打」のみとし、若干の拡張規定として詐術誘導、薬
品の使用について規定するにとどまり、次に、わが国初めての罪刑法定主義規定（旧刑法 2
条36）により類推適用が否定される。更には、違式詿違条例が旧刑法の違警罪に再編される
37。創傷に至らない身体への攻撃が行われた場合に適用が問題となる 425 条 9 号は、前述の
ように、「殴打」の文言が用いられている。そのため、ここでも「殴打」該当性の制約を受
けることになる。すなわち、旧刑法において、身体への攻撃の可罰性は、「殴打」の文言に
より規律され、殴打該当性がここでの処罰の可否を分かつ。新律綱領下での「殴」の厳格
な理解を出発に、この「殴打」概念を理解すれば、その成立範囲は限られたものとなろう38。
岡田が例示する諸手段（首を絞める、劇薬・蒸気の利用）は、「殴打」に該当しないとして、
                                                   
32 293 条「毒物ヲ施用シテ人ヲ殺シタル者ハ謀殺ヲ以テ論シ死刑ニ処ス」 
33 岡田（朝）前掲注（29）712 頁。 
34 磯部・前掲注（29）853 頁。 
35 岡田（朝）・前掲注（29）706-707 頁。龜山貞義『刑法〔明治 13 年〕講義巻之二』（2002
年（原著：1898 年））421 頁も「殴打の文辞は其意義狭隘に失」するとする。 
36 「法律ニ正条ナキ者ハ何等ノ所為ト雖モ之ヲ罰スルコトヲ得ス」。もっとも、旧刑法にお
ける罪刑法定主義に関し、足立昌勝「旧刑法における罪刑法定主義」『近代刑法の実像』（2000
年）136 頁は、罪刑法定主義は「各則の解釈に反映してしかるべきである」が「そのような
機能をいっさい果たしていない」との評価を下す。 
37 違式詿違条例詿違罪目 53 条（「喧嘩口論及ヒ人ノ自由ヲ妨ケ且驚愕スヘキ噪闘ヲ為シ出
セル者」）に相応する規定は、旧刑法 429 条 11 号「道路ニ於テ放歌高声ヲ発シテ制止ヲ肯
セサル者」及び同 12 号「酩酊シテ道路ニ喧噪シ又ハ酔臥シタル者」とされ（山火・前掲注
（15）253-234 頁による）、公共の秩序に対する犯罪としての面から純化され、再構成され
ている。 
38 宮城・前掲注（27）640 頁は、木登りをしている者に投石して驚かせ、転落させて創傷
が生じた場合であっても殴打に該当しないとして、殴打創傷の罪の成立を否定する。 
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殴打創傷の罪などが成立しないとすれば、処罰範囲に不満が残る。 
新律綱領の闘殴律における「殴」は、類推適用の許容や他罪による処罰より、機能して
いた文言であった。旧刑法は、これに替え、「殴打」とし、文言の上ではほぼ同様の規定を
設けたが、類推適用を排除し、また、違警罪の整備により他罪の処罰のあり方にも変更が
加えられた。このような法状況の変化の下にあって、新たな「殴打」の解釈が探られるこ
とになる。 
 
(2) 「殴打」の拡張 
そこで学説は、この「殴打」の文言が不当であることを前提としつつも39、殴打の概念を
拡張するのである。すなわち、殴打とは「腕力を以て人の身体に加ふる所為を指示したる
文辞なり」40であり、「或は切り或は蹴り或は突く等の場合の如き苟くも事を暴力に訴へ以
て人を創傷するに足る可き行為を包含する」41、「立法者の意は殴打を以て総ての身体に対
する不法の腕力（･･････）に該当せしめ」るところにある42などとされた。「殴る」「打つ」
には必ずしも該当しない腕力の行使も「殴打」に該当するとの解釈である。 
このような「殴打」概念の拡張は判例においても行なわれる。大判明治 30 年 2 月 18 日
刑録 3 輯 2 巻 68 頁は、被害者に対して打撃を加えた後、被害者の頭部を掴み水に押しつけ
て窒息死させた事案につき、殴打致死罪の適用が争われたものである。弁護人は、頭部を
水に押しつけたこと（押伏せ攫圧）は、「殴打」には当たらず、殴打致死罪が成立しない旨
を主張したものの、大審院は「打撃押伏せ攫圧の所為共に刑法に謂ふ所の殴打に外ならす」
として、弁護人が争った行為を含め「殴打」該当性を肯定する。「殴打」概念の拡張を行な
うのである。このような判断は、大判明治 35 年 12 月 4 日刑録 8 輯 11 巻 25 頁にも見られ
る。同判決は、帳簿を取り返す為に「組付き」けがを負わせた事案につき、「〔被害者〕に
組付きたるは即ち同人の身体に対し暴行を加へたるものにして刑法に所謂殴打の所為たる
ことは論を俟たす」として、殴打創傷罪の成立を認める。大判明治 32 年 11 月 14 日刑録 5
輯 10 巻 40 頁は、強風が吹き降雪もある夜間に被害者を「裸体となし屋内より引出し･･･…
井戸端に立たしめ」るように教唆した事案につき、「被告はＡ〔正犯者〕を教唆してＢ〔被
害者〕に暴行を加へしめ因て同人を死に致したる事実明瞭なれは原院か被告に対し刑法第
105 條同第 299 条を適用したるは相当」であるとして、殴打致死罪の教唆犯の成立を肯定
                                                   
39 もっとも、改正の要否について、学説では温度差があった。岡田（朝）・前掲注（29）707
頁は「早晩適当なる改正に遭遇する事あらん」とし、改正の必要性を主張する。これに対
し、解釈により適当な処罰範囲が確保される以上、改正は要さないとする見解もあった（勝
本勘三郎『刑法各論』（1903 年）512-513 頁は「殴打創傷とは･････一種の専門語」であり
「通俗の意義を以て法律上の専門語を解し用語不完全なるか故に之を修正すへきと云はは
識者の嗤笑を免れさるへし」とする）。 
40 宮城・前掲注（27）641 頁。 
41 龜山・前掲注（35）421 頁。 
42 岡田（朝）・前掲注（29）707 頁。 
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した原判断を維持している。 
 学説の殴打概念の拡張に従い、判例も「殴打」の拡張を行なう。しかし、法律の適用で
ある以上、最終的にそれらの行為が「殴打」に包摂されることは示されなければならない。
そして、ある行為に殴打該当性を肯定する理由付けとして用いられたのが、「暴行」である。
大判明治 35 年 12 月 4 日（組付き行為）では、所為の「暴行」該当性から「殴打」該当性
が導かれ、殴打創傷罪の成立が肯定されているし、大判明治 32 年 11 月 14 日（井戸端に立
たせる行為）はより端的に、「暴行」該当性を肯定することにより、殴打致死罪の教唆犯（299
条）を肯定した原判断が相当であるとするのである。ある行為が「暴行」に該当するが故
に、その行為から創傷の結果が生じた場合に殴打創傷の罪が成立するのである。 
 
(3) 殴打創傷の罪から暴行罪へ 
(ア) 暴行の文言の選択 
 「殴打」概念の拡張は、「殴打」を「暴行」と読み替えることにより達成された。「暴行」
に該当するがゆえに、「殴打」に該当するという判断が行われたのである。「殴打」＝「暴
行」として理解する見解は判例のみに見られるものではない。学説においても、岡田は、
殴打は「身体の上に不法の腕力を加ふる場合全体を包含するは毫も疑を容れさる所なり単
に暴行と名くるの便利なるに如かす」43とし、暴行（又は一定の偽計）があったことを、殴
打創傷の罪の要件とする44。江木衷も同様である。「殴打の文字は単に例示に止まり殴打以
外の暴行を包含せさるものにあらさると解せさるへからす45。」学説においても、殴打創傷
の罪を肯定するために「殴打」該当性は問われない。むしろ殴打創傷の罪を行為の面で限
定するのは「暴行」該当性である。 
この点、旧刑法施行後の『刑法草案註釈』のなかで、ボワソナードも次のように改正案
を示し、註釈を加えている。 
「334 条 死に致すの意思なくして故意を以て人を殴打創傷し若くは之に暴行を加
え因て死に致す者は重懲役に処す･･････。 
 『殴打創傷及び暴行』の語辞たる普通言に於ては其意義に多少の差ありと雖も概ね
同意義と看做す所なり。就中暴行なる語辞は常に殴打創傷に比すれは一層軽微なるも
のを称するものとす。然れども是等の事たる唯犯罪の手段たるに過きす。刑法の捜索
して其軽重を罰するは犯罪の手段にあらざるして其結果に在り･･････」46 
 ボワソナードも、概ね同意義としつつも、「暴行」（violence47）と「殴打」（coup(s) 48）
                                                   
43 岡田（朝）・前掲注（29）711 頁。 
44 岡田（朝）・前掲注（29）710 頁。 
45 江木衷『現行刑法原論 巻之一～巻之四』（再版、1894 年）巻之三 211 頁。 
46 ボワソナード（中村訳）・『刑法草案註釈 下』（1886 年）327-331 頁。 
47 ボワソナード（中村訳）・前掲注（46）1118 頁は、violence の訳として「暴行脅迫」を
あてている。 
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の広狭を考慮し、「殴打」よりも広い概念である「暴行」を併せて規定する改正案を示して
いる。発生した創傷結果の軽重を基礎として犯罪の軽重を論ずるときに、「殴打（創傷）」
とのみ規定すると、創傷結果を発生させる手段をあまりに限定しすぎる。この旧刑法の規
定の弊害を意識したものと位置づけられよう49。 
 
(イ) 小括―「暴行」の内実 
「殴打」概念を拡張する意図は、厳格に理解された意味における「殴打」以外の身体に
加えられた腕力を捕捉するところにある。このように広く身体に加えられた腕力を「殴打」
に包摂しなければならないとする理由は、そのような殴打以外の腕力による場合にも創傷
を与える可能性があることに求めらる。勝本勘三郎は「殴打」を次のように理解するので
ある。殴打の「其意は人身を損害する云うに在るを以て苟も人身に損害を与ふへき所為」50
である、と。 
 このようにして、殴打該当性の拡張を図るために用いられた暴行概念にいかなる機能が
期待されるか。それは、「人身に損害を与ふへき」所為、傷害の危険をもたらす行為を広く
捕捉することである。暴行がこのような人身傷害の危険が伴う行為を広く包摂し、暴行＝
殴打という論理を経由することにより、殴打創傷の罪の成立範囲が拡張される。 
  
２ 現行刑法（明治 40年）における暴行罪 
① 暴行罪（208条）における「暴行」の採用 
 旧刑法は、明治 40 年に全面的に改正される。すなわち、現行刑法の成立である。「殴打」
の文言の不当性が広く指摘され、学説及び判例が、「殴打」の文言該当性に代え、「暴行」
該当性により殴打創傷の罪の成否を決する状況下にあって、殴打創傷の罪が「暴行」の文
言により置き換えられたことは、当然であったといえよう。 
もっとも、明治 23 年草案では、「殴打」の文言が用いられていた。たとえば傷害致死罪
に相当する 288 条が「人ヲ殴打シテ其身体若クハ精神ニ疾病、創傷ヲ生セシメ因テ死ニ致
シタル者ハ二等有期懲役ニ処ス」と規定し、つづく 289 条が「人ヲ殴打シテ五官ノ一ヲ失
ハシメ又ハ四肢ノ一若クハ陰陽ノ使用ヲ失ハシメ其他重大ナル不治ノ疾病、創傷ヲ生セシ
メタル者ハ三等有期懲役ニ処ス」、290 条 1 項が「人ヲ殴打シテ前條ニ記載シタルヨリ軽キ
疾病創傷ヲ生セシメタル者ハ三月以上五年以下ノ有役禁錮ニ処ス」、同 2 項が「其疾病ノ時
間二十日ニ至ラサルトキハ十一日以上二月以下ノ有役禁錮ニ処ス但被害者ノ告訴アルニ非
                                                                                                                                                     
48 ボワソナード（中村訳）前掲注（46）1003 頁は、coups の訳として「殴打」を当ててい
る。 
49 なお、ボワソナード（中村訳）前掲注（46）『刑法草案註釈 下』878 頁においては、旧
刑法 425 条 9 号に相当する規定も「故意を以て人に暴行を加へて創傷疾病に至らさる者」
としており、「殴打」に代え「暴行」の文言が用いられている（488 条）。 
50 勝本・前掲注（39）514 頁。 
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サレハ訴追スルコトヲ得ス」とそれぞれ規定し、傷害結果の発生にとどまる場合に、その
疾病・創傷の軽重により法定刑を定めている。旧刑法で「創傷」とのみ規定されていた傷
害結果の文言上の拡張を行なったものの、旧刑法の規定形式の色濃い影響を見て取ること
ができる。これらの疾病・創傷が生じなかった場合については、404 条が「人ヲ殴打シ疾病、
創傷ニ至ラサル者」と規定する。「殴打」概念により可罰的行為の範囲を画す規定形式であ
り、旧刑法と同様である。 
このような旧刑法に準拠した規定形式からの転換が図られたのは、明治 34年草案である。
34 年草案では、「疾病」「創傷」が「傷害」にまとめられる。単純傷害罪を定める同草案 240
条は、「人ノ身体ヲ傷害シタル者ハ五年以下ノ懲役又ハ禁錮若クハ百円以下ノ罰金ニ処ス婦
女ノ頭髪ヲ切断又ハ毀損シタル者亦同シ」、241 条は「身体傷害ニ因リ左ノ結果ヲ生セシメ
タルトキハ十年以下ノ懲役ニ処ス」とし、失明、失聴、流産など重大な傷害結果が生じた
場合に重い処罰を定める。傷害致死罪を規定する 242 条も「身体傷害ニ因リ人ヲ死ニ致シ
タル者ハ三年以上ノ有期懲役ニ処ス」とする。これらの傷害罪、傷害致死罪の規定におい
ては、「殴打」の文言が用いられていない。傷害結果・致死結果の原因行為は、殴打以外の
方法でも十分となろう。また、これらの結果が生じなかった場合については、245 条が「暴
行ヲ加フ雖モ人ヲ傷害スルニ至ラサル者ハ拘留又ハ科料ニ処ス」と定める。ここに現行刑
法 208 条（暴行罪）の原型が見て取れる。 
このような規定形式は、明治 35年改正案でも維持される。傷害罪を規定する同改正案 240
条、241 条、傷害致死罪を規定する同改正案 243 条は、明治 34 年草案とほぼ同様の規定を
設けている51。暴行罪については、245 条は「暴行ヲ加ヘタル者人ヲ傷害スルニ至ラサルト
キハ拘留又ハ科料ニ処ス」と規定し、34 年草案から若干規定ぶりが改められているが、趣
旨は変わらない。 
 これらの作業の結実として、現行刑法（明治 40 年）208 条において、殴打創傷の罪及び
旧刑法 425 条 9 号（殴打して創傷を生じなかった場合）は、27 章に傷害の罪としてまとめ
られることとなる。そして、周知のように、殴打創傷の文言は消え、「傷害」と「暴行」の
文言に代わられる。 
 刑法改正政府提案理由書では、このような改正を行った理由をいくつか挙げている。「現
行法〔旧刑法〕は本章の規定を殴打創傷の罪と名つくと雖も其語穏当を缺き因りて甚しく
不便を感するは既に争う可からさる事実なるを以て本案は改めて傷害の罪と名つけ汎く身
体傷害に関する規定たることを明らかにせり。是を以て殴打以外の方法に依り又は外部に
創傷を生せすして傷害を生したる場合の如きも皆之を包含するを以て従来の疑義を氷解せ
しめたるもの」とする。「創傷」の文言が、単なる挫傷や疾病を含まないと解される余地が
                                                   
51 明治 35 年改正案では、単純傷害罪を定める 240 条が身体傷害（5 年以下の懲役又は 100
円以下の罰金若しくは科料）よりも、婦女の頭髪の切断（1 年以下の懲役又は 50 円以下の
罰金若しくは科料）を軽く処罰するように変更したほか、明治 34 年草案と同様の規定であ
る。 
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あり用語として不適切であること52や、「殴打」の文言が不適当である旨も指摘されている。
前述のような状況において「殴打」が「暴行」の言葉に置き換えられたことは、学説およ
び実務に立法が追従したと評価できる。「殴打」の文言では、傷害を発生させる手段のうち、
余りにせまい範囲でしか殴打創傷の罪が成立しないという懸念を払拭するための改正であ
る。傷害を発生させうる手段を示すために適当な用語として「暴行」が選択された。 
 
② 大正・昭和初期における「暴行」の解釈 
(1) 暴行概念の相対性と統一性 
「殴打」は、殴打創傷の罪に特有の用語であったのに対し、「暴行」は刑法典にまま見ら
れる文言である。この「暴行」の文言を「傷害の罪」の 208 条（暴行罪）においても採用
することにより、暴行罪、公務執行妨害罪や強盗罪、強姦罪などが統一的に議論可能とな
る。牧野英一は、「暴行脅迫の語は刑法の規定に於て屡遭遇する所なり。……各個の規定に
付て論するときは、其の規定の趣旨に従ひ、自ら其の意義に広狭の差あり」とし、現在で
もまま言及される暴行概念の 4分類を行なう。すなわち、「暴行の観念に付て考ふるに、（イ）
最広義に於ては、暴行は有形力の行使の総ての場合を包含す（･･････）。財物に対する行為
も尚之に入るものと解すへし。（ロ）第二の意義に於ては人に対するものなることを必要と
す。此の場合に於ては、其の有形力が人の身体に加へらるると財物に加へらるるとを問わ
すと雖、一定の人に対することを必要とするなり。･･････（ハ）第三の意義に於ては、有
形力が人の身体に対して加えられたるものなることを必要とす。即ち其の財物に対する場
合を除外する場合なり（･･････）。（ニ）第四の意義に於ては、人の反抗を抑制する程度の
ものたることを要す。」53 
 暴行概念は、各構成要件ごとに個別化する。暴行概念の相対化が認められることは、当
時の学説も一般に承認しているし、現在でもそうである。しかし、注意すべきは、この牧
野の 4 分類（イ）～（ニ）にあっても、共通の要素として、「有形力の行使」が据えられて
いることである。すなわち、対象・程度の差異について相対化は肯定できるとしても、「暴
行」該当性が肯定されるためには、その行為が「有形力の行使」でなければならないこと
は「暴行」概念に内在することになる。この限りでは、暴行とは刑法典を通じて統一され
た意味内容を有するものとされたのである。いうなれば、「統一的暴行概念」が各条の「暴
行」の解釈の出発とされたのである。 
 
                                                   
52 岡田（朝）・前掲注（29）706-707 頁は、創傷とは「医家の所謂開口損傷のみに相当す。
開口損傷とは切創、割創、刺創、挫創、裂創の類を謂ひ･･････文字通の解釈を下す時は創
傷の中には不開口損傷〔単純挫傷、骨傷、内臓破裂の類〕と疾病とを含まさる事となるな
り」と指摘する。 
53 牧野英一『重訂 日本刑法 下巻』（1938 年）26-27 頁。 
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(2) 無形的方法による暴行？ 
 ただし、現行刑法の成立から大正、昭和初期にあっては、「暴行」＝「有形力の行使」と
いう理解は、必ずしも一致したものではなかった。たとえば、大塲茂馬は、無形的方法も
暴行罪にいう「暴行」に該当するとし、暴行＝有形力の行使という概念定義を排する。「暴
行は有形的手段に依るを以て通常とするも、必ずしも有形的方法たるを要するものに非ず。
無形的手段も亦法律上暴行たることを得」とする54。これに対し、学説の大勢は、暴行を有
形的方法に限るとしていた55。たとえば、岡田庄作は「暴行とは有形的不法の攻撃」と暴行
を定義し56、牧野も、「其の本来の意義に於ては、暴行とは有形力の行使を意味」する57とい
う。 
 このように現行刑法の成立直後において、無形的方法による暴行が議論されていた。し
かし、対立は、有意ではなかった。 
 大塲が、無形的方法によっても暴行罪の実現が可能であるとすることにより、暴行罪の
処罰範囲に含むものとする行為として例示するのは、闇夜に不意に大声を出して驚かせ失
神させる場合や、催眠術の施用である。しかし、このような方法については、暴行は有形
的方法に限るとする牧野も暴行罪の成立を肯定するのである。いわく、不意に大声を出し
て相手方を失神させる行為は、「寧ろ有形的方法に依るものと理解すへきに非さるか」58と
して、さらに、「催眠術による暗示関係は心理的なるものなる意味に於て無形的方法を謂ふ
ことを得へし。」としつつも、やはり、「暗示による行動は一般の意味に於ける自由意思に
因るものに非さるか故に、其の必然的行動なるの意味に於て、之を寧ろ有形的方法に因る
ものと解すへし」59とするのである。滝川幸辰も、「暴行の一般的意味は有形力の違法的行
使であるが、」「催眠術を施すことは勿論、不意に大声を出して他人を驚かすことも、･･････
暴行である」と論じる60。 
 前提とされる処罰範囲は、暴行を有形力に限るとする立場、無形的方法も含むとする立
場で、相違はない。大塲が無形的方法であるとした催眠術の施用などを、牧野、滝川をは
じめとする通説は、有形力の行使と把握することで、暴行に取り込む。催眠術の施用など
を「暴行」に取り込むべきとの価値判断を前提に、有形力の行使の「拡張」が行なわれて
                                                   
54 大塲茂馬『刑法各論 上巻』（増訂第 4 版、1912 年）193 頁。このほか、無形的方法によ
る暴行を認める論者に久礼田益喜『刑法学概説』（増訂 9 版、1943 年）579 頁がある。 
55 滝川幸辰『刑法各論』（1933 年）437 頁（引用は、『滝川幸辰著作集第 1 巻』（1981 年）
による。以下同じ）、宮本英脩『刑法学粋』（1931 年）544 頁（「自然力」ともいう）。 
56 岡田庄作『刑法原論 各論』（増訂第 15 版、1924 年）442 頁。 
57 牧野・前掲注（53）26-27 頁。 
58 牧野・前掲注（53）281 頁。 
59 牧野・前掲注（53）281 頁。 
60 滝川・前掲注（55）437-438 頁。このほか、泉二新熊『日本刑法論 各論』（訂正 44 版、
1939 年）521 頁、宮本・前掲注（55）545 頁、小野清一郎『新訂 刑法講義各論』（1956
年）172 頁も暴行を有形力（物理力）の行使と解しつつ、催眠術を暴行にあたるとする。 
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いるとみることができる。 
 このような価値判断は、立法作業にまで結実することとなる。すなわち、改正刑法假案 7
条 4 項は、「暴行ニハ･･････催眠術其ノ他ノ手段ヲ施用スル行為ヲ包含ス」と規定する。当
時の学説状況に照らせば、「暴行」概念をこのように定義することは適当であっただろう。
暴行概念をめぐる立場の如何を問わず、催眠術の施用を暴行に包摂すべしという判断は共
通していたのである。 
 現在の学説では、催眠術の施用が暴行に該当しないことには争いがないとされている61。
そうだとすれば、なぜ、現行刑法が成立し大正から昭和初期にかけての時期には、催眠術
の暴行該当性が学説において議論され、有形力の行使の概念を拡張をしてまで、一致して
暴行該当性を肯定し、さらには、立法にまで影響を与えようとしていたのであろうか。 
 
③ 催眠術と刑事規制 
(1) 現行刑法制定前後の状況 
 明治の半ば頃にはすでにわが国でも見られた催眠術は、明治 30 年代の後半に一つの興隆
を迎えた62。そのなかで、催眠術の施用に対する警戒感が生じることもまた自然であろう。
法学界がこのような社会情勢のもと、催眠術の施用の法的規制に無関心ではありえない。 
 しかし、ここでの議論の中心は、催眠術は「医業に当たるか」であった63。旧刑法は、256
条で「官許ヲ得スシテ医業ヲ為シタル者ハ十円以上百円以下ノ罰金ニ処ス」と規定してい
た。催眠術は「医業」にあたり、官許を要するかが議論されていた。古賀廉造は、催眠術
は精神の感応の結果にほかならず、被施術者に診断を行うものでもなければ有形の治療を
施すものでもないことから、医業に当たらないとする64。一方、医学界からは、反対に、「医
業」に当たるとの見解が示される65。 
                                                   
61 松原芳博『刑法各論』（2016 年）45-46 頁。催眠術は有形力に当たらないことが指摘さ
れる（たとえば、中義勝『刑法各論』（1975 年）31 頁）。これに対し、催眠術の施用を暴行
とするものとして、大塚仁『刑法概説（各論）』（第 3 版増補版、2005 年）35 頁など。 
62 一柳廣孝『催眠術の日本近代』（復刻版、2006 年（原著：1997 年）13 頁以下、64 頁。
以下の叙述もこれに負うところが多い。 
63 たとえば、古賀廉造「催眠術と医業の区別を論す」国家医学会編『催眠術及びズッゲス
チオン論集下』（1904 年（吉永進一『催眠術の黎明－近代日本臨床心理の誕生 4』（2006
年）に所収。引用はこれによる））94 頁以下。 
64 古賀・前掲注（63）100-102 頁。なお、野田忠廣「催眠術の取締に就て」国家医学会編
『催眠術及びズッゲスチオン論集下』（1904 年（引用は、前掲注（63）と同様）135 頁以
下によると、判例においても「医業」該当性を否定した地方裁判所の判断があったようで
ある。 
65 大澤謙二「催眠術と医業の区別に就ての討論」国家医学会編『催眠術及びズッゲスチオ
ン論集下』（1904 年（引用は、前掲注（63）と同じ）107-112 頁、野田・前掲注（64）146
頁。 
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この問題は、現行刑法とともに制定される警察犯処罰令により一応の解決がなされるこ
とになる。すなわち、警察犯処罰令 2 条 19 号は「濫ニ催眠術ヲ施シタル者」を 30 日未満
の拘留又は 20 円未満の科料に処すと規定する。警察犯処罰令は、旧刑法の違警罪と共通の
規定を多く有するが、この 2 条 19 号に相応する規定は旧刑法違警罪には見られない。現行
刑法制定当時の催眠術の興隆を受けての規定と評価できる66。これにより、催眠術の施用は、
一応、刑事（警察）的規制に服せしめられることになった。 
 身体に対する侵害を殴打創傷の罪として犯罪化し、創傷・致死結果が生じた場合であっ
ても殴打による場合でなければならないとした旧刑法とは異なり、現行刑法の傷害罪は、
故意によって傷害結果を生じさせた場合、手段方法に関係なく処罰可能である67。更には、
催眠術の施用の結果、故意によらず死傷結果が生じたとすれば、過失致死傷罪の適用があ
る68。医業に当たらないという古賀の解釈を前提とすれば、刑事規制が及ばない場面は、催
眠術の施用に止まり、なんらの傷害結果を伴わない場合であった。このような場合につい
て立法的手当てが警察犯処罰令でなされた。これが、明治 40 年の現行刑法（及び警察犯処
罰令）制定後の催眠術の施用を巡る法状況である69。催眠術の興隆を受けた問題状況に一定
の解決は示されたものと評価できる。この下で、催眠術の施用は暴行であるとの解釈が展
開され、理由づけの相違はあれ、当時の学界の共通了解を形成していた。 
催眠術の施用は暴行にあたる。この解釈は、当時の社会問題を解決する上で、過剰とも
いいうる。この解釈論の展開の動機は、当時の社会情勢のみによって説明しうるものでは
ない。有形力に限るか、無形力も含むかという暴行の定義の対立を超えて、学説が結論と
して一致する「催眠術の施用は暴行である」との解釈の淵源は、ドイツにおける刑法改正
作業のなかに求めることができる。 
 
(2) ドイツ刑法改正作業における「暴行（Gewalt）」 
(ア) 暴行の定義規定の創設 
 ドイツにおける刑法改正の作業の嚆矢は、1909 年予備草案(Vorentwurf zu einem 
Deutschen Strafgesetzbuch)である。同草案は、次の暴行の定義規定を置く。 
 
12 条 4 号 催眠術、睡眠薬その他の方法で、意識を喪失させ、又は、抵抗不能状態
                                                   
66 鹽野季彦『警察犯處罰令釋義』（1927 年）83 頁は「近来催眠術の流行につれ之を濫用す
る者ある」ことを立法理由として説明する。 
67 催眠状態と傷害罪との関係については、薮中悠「刑法における傷害概念と意識障害」法
学政治学論究 106 号（2015 年）6 頁（自覚的な議論がなされた形跡はないと評す）。 
68 警察犯処罰令は、刑法典の犯罪の成立を排除するものではないことにつき、鹽野・前掲
注（66）84 頁。 
69 なお、現行刑法施行前の明治 39 年に施行された旧医師法（明治 39 年法律第 47 号）11
条は「免許ヲ受ケスシテ医業ヲ為シタル者、停止中医業ヲ為シタル者･･････ハ五百円以下
ノ罰金ニ処ス」と規定していた。 
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に陥らせた場合も暴行である。 
 
 腕力の行使などに加えて、このような薬理的作用・心理的作用を用いた場合も、暴行
（Gewalt）に含まれる。このような「暴行」の定義規定を置くことは、この時代の一貫し
た傾向である。1909 年予備草案を受けて作成された Kahl, Lilienthal, Liszt, Goldschmidt
による 1911 年対案（Gegenentwurf）も、12 条 6 号で 1909 年予備草案 12 条 4 号と全く
おなじ定義規定を置くし、これらを受けた 1913 年委員会草案（Entwurf der 
Strafrechtskommission）の 12 条 5 号も同様である。第一次世界大戦を経て、1919 年草案
（Entwurf von 1919）も 9 条 6 号が「催眠又は麻痺させる作用を持つ手段（beträubender 
Mittel）の使用により人を意識不明又は抵抗不可能状態に陥れた場合も暴行である」と規定
する。文言はやや異なるものの、その趣旨は1909年予備草案などと同一といってよかろう。
この1919年草案と同一の文言は、1925年一般ドイツ刑法草案（Entwurf eines Allgemeinen 
Deutschen Strafgesetzbuchs）11 条 6 号、1927 年一般ドイツ刑法草案 9 条 6 号、1930 年
一般ドイツ刑法草案 9 条 6 号にも受け継がれている。第一次世界大戦を挟み、文言の変更
は見られるものの、一貫した態度が見て取れる70。 
 これらの草案類で、常に催眠術は暴行であるとされている71。これがわが国の学説に影響
を与えたことは想像に難くない72。 
 
(イ) 暴行の定義規定創設の理由 
 問題は、これらの「暴行」の定義規定は、いかなる理由から置かれたか、である。この
                                                   
70 このような暴行の定義規定は、1950 年代から 1960 年代にかけての諸草案に受け継がれ
る。たとえば、1962 年ドイツ刑法草案（Entwurf eines Strafgesetzbuches(StGB) E 1962）
11 条 2 項は「行為者が、意識を喪失させまたは肉体的に抵抗することを不可能ならしめる
ために、他人に対しその者の意思によらずに催眠術を用い、または、麻酔薬、麻薬または
これに類似の薬物を他人の身体に対しその者の意思によらずに施用したときは、本法にお
いては、これを暴力とみなす」（訳は『一九六二年ドイツ刑法草案』（1963 年）による）と
規 定 し て い た 。 同 種 の 規 定 は 、 1960 年 ド イ ツ 刑 法 草 案 （ Entwurf eines 
Strafgesetzbuches(StGB) E 1960）11 条 2 項にも同様の規定が置かれている。これに対し、
1966 年ドイツ刑法草案総則対案（ Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, 
Allgemeiner Teil）には、このような規定が置かれていない。同理由書によれば、「『暴力』
概念の諸問題は、定義によっては解決されえない」とし、各則の解釈にゆだねるべきとす
る（『一九六六年ドイツ刑法草案総則対案理由書』（1969 年）24 頁）。 
71 なお、現在のドイツにおいても催眠術や睡眠薬の使用を Gewalt に含むとする立場が通
説である（Vgl. Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Ⅱ Delikte gegen die Person 
und die Allgemeinheit, 17.Aufl., 2016, § 23 Rn.25; Gerhard Altvater, in: Leipziger 
Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.7, 12.Aufl., 2015, § 240 Rn.13）である。 
72 現に、泉二新熊『日本刑法論 下編（各論）』（全訂 26 版、1919 年）1343 頁は、ドイツ
刑法草案を引きつつ、暴行の概念に検討を加える。 
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点、1909 年予備草案の理由書は、「本草案は催眠術の施用、睡眠薬の使用を暴行の概念に含
めた。本草案では、一般的・類的犯罪である強要罪における暴行という構成要件メルクマ
ールの限界づけについてもこの定義が前提となる73」とする。この定義が機能する場合とし
ては、強要罪（予備草案 240 条74）、強姦罪（予備草案 243 条75）、強盗罪（予備草案 274
条76）などが挙げられることになる。これらの犯罪にあっては、構成要件要素として「暴行」
が規定されるが、暴行概念の定義規定を総則におき、催眠術の施用や睡眠薬の投与など、「暴
行」該当性が疑わしい行為が行なわれた場合に、この疑義を取り除くことが、「暴行」の定
義規定を置く理由となる。 
 強要罪、強姦罪、強盗罪などの犯罪においては、被害者の意思に対して不当な働きかけ
を行なうことが犯罪の中核である。1909 年予備草案理由書で一般的・類的犯罪類型とされ
る強要罪（予備草案 240 条）は「違法な目的で、暴行又は脅迫により、人に行為、受忍、
不作為を強要した者は、3 年以下の軽懲役若しくは禁錮、又は、3000 マルク以下の罰金に
処す」と規定している。他者に行為や受忍、不作為を強いることが犯罪となり、その手段
が「暴行」又は脅迫である。たとえば、相手方に不作為を選択の余地なく行なわせる場合
に、睡眠薬を用いることも考えられる。その当罰性は肉体的な力で押さえつけて特定の行
為を行なわせず、不作為を強いる場合や、害悪を加える旨を告知して心理に働き掛けて不
作為を強いた場合に匹敵する。腕力によらず、また、脅迫とはいえない場合であっても、
相手方に働き掛け、意に反して行為、受忍、不作為を強いる手段であれば、このような攻
撃方法から相手方の活動を保護する必要性は高いといいうる。「暴行」とは、このような脅
迫以外の被攻撃者の意思形成と意思活動の能力を奪うあらゆる作用であると理解されるこ
ととなる77。これを条文化したものが「催眠術、睡眠薬その他の方法78」であると理解でき
る79。このことは、「暴行又は人的な現在の危険を及ぼす旨の脅迫により婦女に婚姻外の性
交を強要する」と規定する強姦罪（1909 年予備草案 243 条80）、「人に対する暴行又は人的
                                                   
73 Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Allgemeiner Teil., 
1909, S.22. 
74 Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch. Begründung. Besonderer Teil., 
1909, S.674. 
75 A.a.O.(Anm.74), S.679. 
76 A.a.O.(Anm.74), S.752. 
77 Vgl. Karl Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer Teil, 
Bd. 1, 2.Aufl., 1902, S.83. 
78 「その他の方法」については、科学技術の進展に伴って催眠術・睡眠薬に類似する新た
な方法の出現に備えて、包括的文言を用意したと説明される（a.a.O.(Anm.73), S. 22）。 
79  暴行の定義規定を置いた 1909 年予備草案は、この Binding の見解 (Binding, 
a.a.O.(Anm.77)S.83 は、催眠術も暴行に含まれるとの解釈を示す )に依拠している
（a.a.O.(Anm.73), S. 22, Anm. 2.）。 
80 法定刑は有期重懲役（１年以上 15 年以下（14 条））である。犯情が軽い場合は、1 年以
上の軽懲役（上限は、5 年（16 条））。なお、重懲役と軽懲役は共に刑事施設内で刑務作業
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な現在の危険を及ぼす旨の脅迫により、人から動産を奪取し、又は、強奪した（wegnehmen 
oder abnötigen）者」と規定する強盗罪（274 条81）でも異ならない。 
 これは、1911 年対案以降の累次の草案でも変らない。1911 年対案理由書では、暴行概念
を定める 12条 6号について、趣旨は、1909年予備草案と同一であることが示されている82。
各則も同様である。強要罪を定める 277 条83、強姦罪を定める 236 条84、強盗罪を定める
304 条85についても、細かい規定の変遷はあるものの、本章の問題に関する限りは趣旨は同
一と見られる。1913 年委員会草案86、1919 年草案87も同様である。結局、1919 年草案建白
                                                                                                                                                     
に従事するが、外部交通の制限、刑務作業の内容の軽重、施設内での行動の自由（食事の
自弁の可否、服装の自由など）に差が設けられていた。 
 1909 年予備草案は、244 条 2 号で「意識不明その他抵抗能力がない、又は、精神障害が
ある婦女に、婚姻外性交を行ない虐待した場合」を処罰する旨を規定する。ただし、この
ような抗拒困難状態に乗じた性的虐待は、10 年以下の重懲役（犯情が軽い場合は、5 年以
上の軽懲役）が法定刑として規定されており、通常の強姦罪を規定する 243 条よりも軽い
処罰が予定されている。この点に睡眠薬等により昏睡させた場合を「暴行」に含めること
により、処罰の軽い 244 条 2 号ではなく、処罰の重い 243 条の強姦罪の成立を認めるとす
ることに実益があると解される。 
81 法定刑は有期重懲役（１年以上 15 年以下（14 条））である。また、犯情が軽い場合は、
3 月以上の軽懲役である（上限は、5 年以下（16 条）） 
82 W.Kahl/K. v. Lilienthal/F. v. Liszt/J. Goldschmidt, Gegenentwurf zum Vorentwurf 
eines deuschen Strafgezetzbuchs:Begründung, 1911, S.11. 
83 「違法な結果を惹起する(einen dem Recht zuwiderlaufenden Erfolg herbeizuführen)
目的で人に暴行又は脅迫により行為、受忍、不作為を強要した者は、軽懲役に処す。」 
84 「女子に対して暴行又は人的な現在の危険をその者若しくは親族その他身近な者に及ぼ
す旨の脅迫により、わいせつ行為の受忍を強要した者は、5 年以下の重懲役に処す。猥褻行
為が婚姻外の性交であるときは、10 年以下の重懲役に処す。」 
85 「人に対する暴行又は人的な現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用い、自己又は第三者に領
得させることで違法な財産的損害を加える目的で、人から、動産を奪取し、又は、強奪し
た者は 10 年以下の重懲役に処す。」 
86 1913 年委員会草案は、以下のように定める。 
 強要罪（310 条）「暴行、又は、暴行を加え、若しくは、他者の違法な態度を及ぼす旨の
脅迫により、その者に法的に義務づけられていない行為、受忍、又は、不作為を強要した
者は、2 年以下の軽懲役又は罰金に処す。」 
 強姦罪（313 条）「女子に対し、暴行又は身体若しくは生命に対する現在の危険を及ぼす
旨の脅迫により、婚姻外の性交の受忍を強要した者は、有期重懲役に処す。犯情が軽い場
合には 1 年以上の軽懲役に処す。」 
 強盗罪（361 条）「人に対する暴行により、又は、身体若しくは生命に対する現在の危険
を及ぼす旨の脅迫を用いて、違法に自己に領得し、又は、第三者に領得させる目的で、人
から動産を奪取、又は、強奪した者は、有期重懲役に処す。犯情の軽い場合は、3 月以上の
軽懲役に処す。」 
87 1919 年草案は、以下のように定める。 
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書（Denkschrift zu dem Entwurf von 1919）が示すように「当罰性に関しては、強盗が、
被害者を気絶させるために、殴打を用いたか、麻酔薬を用いたかは、重要ではない88」。こ
れが、累次の草案類が暴行の定義規定を設け、麻酔薬や睡眠薬の投与、催眠術の施用を暴
行に含めた理由なのである。 
 
(3) 分析 
 20 世紀初頭、ドイツの刑法改正作業は一貫して「暴行」の定義規定を置き、麻酔薬、睡
眠薬の使用、催眠術の施用を「暴行」に含むとしていた。まさしく、わが国の通説が、と
きを同じくした現行刑法成立後から、大正年間、昭和初期にかけ、解釈により行なったこ
とである。わが国の刑法学におけるドイツ法の受容の一側面として、このような解釈の展
開を位置づけることができよう。 
 しかし、この受容は、果たして必要であったか。 
 20 世紀初頭ドイツの刑法改正における「暴行」概念の定義規定の創設は、強要罪、強姦
罪、強盗罪への適用を念頭に検討されたものである。これらの犯罪については、相手方に
働きかけ、一定の作為・不作為を強要すること（Nötigung/Abnötigung）が要件ないし要素
とされていた。それゆえ、暴行を、腕力の行使のみにとどまらず、相手にこのような作為・
不作為を強いることに適した行為にまで拡張する必要性があった。 
 相手に働き掛けて、一定の作為・不作為を強いる犯罪をわが国も有している。たとえば、
累次の草案で挙げられた強姦罪は、わが国でも「暴行又は脅迫」を手段として、相手方に
姦淫の受忍を強いる。強盗罪も、通説によれば、暴行又は脅迫により反抗を抑圧すること
が構成要件要素である。暴行の定義規定を有しないわが国にあっても、「暴行」概念を統一
的に把握し、概念規定を行なうのであれば、このような犯罪類型にドイツの刑法改正にお
ける議論を取り入れることは可能である。 
 しかし、すくなくとも強姦罪、強盗罪については、その必要がないのである。これらの
犯罪類型にあっては、麻酔薬・睡眠薬の使用や、催眠術の施用を暴行概念に含めなくとも、
                                                                                                                                                     
強要罪（312 条）「暴行又は暴行を加え、若しくは、重罪若しくは軽罪を行う旨の脅迫を用
いて、人に行為、受忍、又は、不作為を強要した者は、2 年以下の軽懲役に処す。」 
 強姦罪（314 条）「女子に対して暴行、又は、身体若しくは生命に対する現在の危険を及
ぼす旨の脅迫を用いて、婚姻外の性交を甘受するよう強要した者は、重懲役に処す。」 
 強盗罪（369 条）「人に対する暴行により、又は、身体若しくは生命に対する現在の危険
を及ぼす旨の脅迫を用いて、自己又は第三者に違法に領得させる目的で、人から他人の動
産を奪取し、又は、強奪した者は、重懲役に処す。」 
88 Denkschrift zu dem Entwurf von 1919, S.19（引用は、Entwurf zu einemu deutschen 
Strafgeseztbuch; Bibliothek des deutschen Strafrecht - Neue Meister 33, 1997 に依る）. 
同様の表現は、1925 草案理由書（Amtlicher Entwurf eines allgemeinen deutchen 
Strafgesetzbuchs nebest Begründung 1925）11 頁にも見られる。 
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わが国では、強盗行為については、昏酔強盗罪の成立がありうるとされていたし89、姦淫行
為が行なわれた場合は、準強姦罪とされる。とすれば、この限りで、わが国で、暴行に催
眠術の施用、麻酔薬、睡眠薬の使用を含めるかという議論の重要性は相対的に小さい90。意
義があるとすれば、同じく「暴行又は脅迫」を要件とする公務執行妨害罪、強要罪など比
較的軽微な犯罪である。 
 もっとも、ここでより重要であることは、この暴行の定義規定が暴行が手段として規定
されている犯罪の暴行概念として議論されたにもかかわらず、わが国はそれを超えた議論
として通用したことである。ドイツ刑法の諸草案における暴行の定義規定が適用の対象と
する強要罪、強姦罪、強盗罪では、暴行それ自体が処罰されるものではない。強要罪であ
れば、相手方に行為、不作為、受忍をさせること、強盗罪であれば、財物奪取の手段とし
て、暴行が規定されているのである。これに対し、わが国では、暴行それ自体が身体に対
する攻撃として、暴行罪で処罰される。 
犯罪の「手段としての暴行」の議論が、わが国では、身体への攻撃として「それ自体犯
罪である暴行」の議論と結びついた。ドイツでは、強要罪、強姦罪、強盗罪を犯す手段と
して、催眠術・睡眠薬が用いられる場合、これらの犯罪の成立を肯定すべきとの判断から、
暴行の定義規定が構想された。ここでは、このような暴行の定義規定に該当する行為を身
体に対する攻撃として、それ自体として可罰的とすることは考えられていない91。これに対
                                                   
89 宮本・前掲注（55）630 頁（昏酔させる「方法に制限なし。薬物等を使用する外催眠術
を用ゆるも亦可なり」）。 
90 このことは、その後の立法動向からも裏づけられる。改正刑法假案（1940 年）を基礎と
して編纂された『改正刑法準備草案（未定稿）』（1960 年）は、8 条 4 項で「暴行というう
ちには、人の健康を害する物を用い、又は人の意識を障害しもしくは抗拒を妨げるため薬
物、催眠術その他の方法を用いる行為を包含する」との規定が設けられたが、『改正刑法準
備草案』（1961 年）では、当該規定は削除され、各則の規定に委ねられた。すなわち、改正
刑法準備草案（1961 年）311 条「暴行又は脅迫を用いて、女子を姦淫した者は、3 年以上
の有期懲役に処する。女子を心神喪失もしくは抵抗不能状態に陥れ、又は女子が心神喪失
もしくは抵抗不能状態にあるのを利用して、これを姦淫した者も、同じである」、同 340 条
は「暴行又は脅迫を用いて、他人の財物を強取した者は、強盗の罪とし、3 年以上の有期懲
役に処する。人を心神喪失又は抵抗不能状態に陥れて、その財物を盗取した者も、同じで
ある」と規定する。それぞれ、311 条後段（強姦罪）は、「現行第 178 条の姦淫の部分と同
趣旨」（刑法改正準備会『刑法準備草案附同理由書』（1961 年）282 頁〔中野次雄〕）、340
条後段（強盗罪）は、「現行刑法 239 条に相当する規定」（同 292 頁〔正田満三郎〕）と説明
される。なお、同予備草案 164 条（暴行・脅迫による公務妨害、職務強要罪）には、心神
喪失・抵抗不能類型に関する規定はみられない。276 条（暴行罪）も同様である。 
91 身体に対する攻撃は、もっぱら、身体傷害（虐待）罪の問題となる（この点については、
齋野・前掲注（24）446 頁以下参照）。たとえば、1909 年予備草案 227 条は「故意に他人
を身体的に虐待し（körperlich mißhandeln）、又は、その健康を害したものは、身体傷害
の罪とし、3 年以下の軽懲役又は拘留、5 千マルク以下の罰金に処する。犯情が軽い場合は、
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し、わが国では、その定義規定に包摂される行為をそれ自体として処罰するという形で（も）
継受された。つまり、催眠術の施用などが「暴行罪」を構成するか、という議論である。
各則の「暴行」の文言を統一的に把握するという解釈により、「手段としての暴行」と「そ
れ自体犯罪である暴行」は、同一の意味内容を有するものと理解される。前者で催眠術の
施用が暴行である以上、後者でも同様である。催眠術の施用が暴行罪の
．．．．
「暴行」に該当す
るという解釈が導かれることとなる。 
強要罪、強姦罪、強盗罪において、「手段としての暴行」は、相手方の意思に働きかける
ということが中核的な内容である。それゆえに、催眠術などの相手方の意思に不当な働き
かけを行なう行為が包摂される。このような理解が、刑法典を通じて、暴行の概念は統一
的であるとの解釈を経由することにより、暴行罪の「暴行」にも及ぶことになる。暴行罪
の暴行に、いわば、このような意思侵害作用がその内容として含まれることになる。 
 暴行に意思侵害的性格を読み込むことは、殴打に代え「暴行」の文言を採用した現行刑
法制定時には予定されていなかったかもしれない。それゆえ、ドイツの立法動向の受容と
して説明することは十分可能であろう。しかし、ドイツの刑法改正の動向の影響のみによ
り説明することは適切ではない。すでに旧刑法における「暴行」概念に意思侵害的要素は
含まれていたことも指摘できる。 
 
④ 旧刑法における「暴行」―官吏職務執行抗拒罪 
旧刑法においても、規定上、「暴行」の文言は用いられていた。例を挙げれば、「官吏其
職務ヲ以テ法律規則ヲ執行シ又ハ行政司法官署ノ命令ヲ執行スルニ当リ暴行脅迫ヲ以テ其
官吏ニ抗拒シタル者」（139 条 1 項。官吏職務執行抗拒罪）、「獄舎獄具ヲ毀壊シ又ハ暴行脅
迫ヲ為シテ逃走シタル者」（142 条 2 項）、「暴行脅迫ヲ以テ囚徒ノ逃走ヲ助ケタル者」（147
条 1 項後段）、「裁判官検事及ヒ警察官吏被告人ニ対シ罪状ヲ陳述セシムル為メ暴行ヲ加ヘ
又ハ陵虐ノ所為アル者」（282 条）、「十二歳以上ノ男女ニ対シ暴行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ
為シタル者」（346 条後段）、「十二歳ニ満サル男女ニ対シ暴行脅迫ヲ以テ猥褻ノ所行ヲ為シ
タル者」（347 条）、「人ヲ脅迫シ又ハ暴行ヲ加ヘテ財物ヲ強取シタル者」（378 条）、「窃盗財
ヲ得テ其取還ヲ拒ク為メ臨時暴行脅迫ヲ為シタル者」（382 条）などである92。 
                                                                                                                                                     
刑を免除することができる」と規定していた（法定刑のほかは、現行刑法典 223 条とほぼ
同様の規定である）。もっとも、身体虐待罪の成立範囲は、わが国の暴行罪の成立範囲より
狭い（近時、身体虐待を否定したものに、連邦通常裁判所 2001 年 6 月 12 日決定（StV 2001, 
680）がある。事案は、被害者の胸に殴打を加えたものである）と思われる。なお、身体虐
待に当たらない行為について、暴行による侮辱罪（ドイツ刑法典 185 条後段）の成立があ
りうることにつき、江家義男『刑法各論』（増補版、1963 年）201 頁参照。 
92 更に、326 条 2 項は「殴打創傷他暴行ヲ加ヘント脅迫シ又ハ財産ニ放火シ又ハ毀壊劫掠
セント脅迫シタル者」と明白に「殴打」と「暴行」を区別して用いているのである。309
条（「自己ノ身体ニ暴行ヲ受クルニ因リ直チニ怒ヲ発シ暴行人ヲ殺傷シタル者」）にも暴行
の文言がみられる。また、「暴行人」の文言が、309 条のほか、314 条、316 条が見られる。 
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 旧刑法下において「暴行」はいかなる理解がなされていたか。比較的議論の蓄積がある
官吏職務執行抗拒罪、及び、公務執行妨害罪93における暴行の概念を素材に、その議論状況
を確認する。 
 暴行罪における暴行と公務執行妨害罪における暴行の顕著な相違は、客体の相違である。
前者においては、暴行は相手の身体に対して加えられる必要があるが、後者にあっては、
人に対して向けられるものであれば足りる。直接に人に加えられなくとも、間接的に人に
向けられるものであれば足りるとする間接暴行の論理は、すでに旧刑法の官吏職務執行抗
拒罪において展開されている。大判明治 37 年 7 月 5 日刑録 10 輯 1500 頁は、税務属（税
務職員）が被告人に徳利の内容物を訊問する際、税務属が所持している徳利の内容物の臭
いを嗅ぐ態を装って接近し、その徳利を奪い取り、傍らに投げ捨てたという事案につき、「刑
法 139 条に所謂暴行は必しも官吏の身体に対し直接に之を加ふることを要せす。官吏其職
務を執行するに当り苟も暴行を以て其官吏に抗拒したるときは直接たると間接たるとを問
はす官吏の職務執行妨害罪を構成す」と判示する。この解釈は、公務執行妨害罪（現行刑
法 95 条）においても踏襲される。大判明治 42 年 6 月 10 日刑録 15 輯 755 頁は、被告人が
取調の被疑者を引き渡せなどと暴言を吐きながら、派出所事務室に侵入し、警察官の制止
を無視して、そこで取調を受けている被疑者の腕を掴み室外へと引出そうとしたという事
案につき、「刑法第 95 条に所謂暴行とは公務員の身体に対し直接たると間接たるとを問わ
ず不法に攻撃を加ふるを云う」と判示し、公務執行妨害罪の成立を認める。大判明治 44 年
7 月 6 日新聞 732 号 28 頁は、鉱山監督署職員が坑内実測を行なうため坑口より坑内に下ろ
うとする際に、昇降用の巻綱を握持して離さず、「抗争」して、ついには巻綱を切断したと
いう事案につき「刑法第 95 条に所謂暴行とは公務員の身体に対し直接又は間接に不法の攻
撃を加ふるの義」と、同趣旨の判示を行なっている。これらの判例は、間接暴行の可能性
を判示するも、暴行が公務員の身体に対して加えられていることを認めている94。しかし、
判示からは、公務員の身体に暴行が加えられることは要件とされないだろう。大判大正 6
年 12 月 20 日刑録 23 輯 1566 頁は、群衆取締中の警察官が乗船する船に取りすがり、操船
していた水夫に暴行を加えるほか、船板を舷に叩きつけたり、備付けの器具を破壊するな
どの行為を行なった事案につき、「刑法第 95 条の罪は公務員が職務を執行する場合に於て
公務員に対して暴行脅迫を加ふるに因りて成立し其暴行脅迫が公務員の身上に対して行は
るることを必要とせす」とし、これらの所為が「公務員･････が職務を執行するに当り直接
に之に暴行を加えたるものに外なら」ないとして、公務執行妨害罪の成立を肯定する。大
                                                   
93 刑法改正政府提案理由書によれば、現行刑法 95 条の公務執行妨害罪は、保護の対象とな
る公務を拡張したほかには、「少しも変更あることな」しとされている（倉富勇三郎ほか監
修『増補 刑法沿革総覧』（1990 年）2167 頁）。なお、村井敏邦『公務執行妨害罪の研究』
（1984 年）43 頁以下も参照。 
94 これに対し、牧野英一「公務妨害罪ニ於ケル暴行」法学志林 20 巻 11 号（1918 年）97-98
頁は、疑問を呈す。 
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判昭和 7 年 4 月 5 日新聞 3425 号 13 頁は、村議会議員の被告人が、議事に不満をもったこ
とから、各議員の議席に配布されていた議案を「搔浚ひ之を窓外に投棄した」という事実
につき、「公務員に対し暴行を加へたるものと謂ふ可く刑法第 95 条第 1 項の犯罪を構成す
る」と判示する。 
 学説においても、このような間接暴行の論理は広く受け入れられていた95。判例の展開に
照らすとき、これは旧刑法における官吏職務執行抗拒罪の解釈に淵源が求められよう。 
旧刑法下では、たとえば、小疇伝は、次のように論じて、間接暴行が官吏職務執行抗拒
罪を構成することを説明する。「本罪は官吏の職務執行に関する意思の実行を妨くるもの即
ち行為の自由を妨くる行為なるか故に本条に所謂暴行は現在の反抗力に打勝つ為めに体力
を用ゆることを要す」「本条の暴行は必す被抗拒者の意思実行を左右すへき（妨くる）目的
を以て行なはれたることを要す。而して其暴行は直接に官吏の身体に対して行はるると又
は第三者又は物の上に暴行を加ふることに依て間接に官吏に対し抗拒することを得へし」96。
官吏職務執行抗拒罪にあっては、その暴行は官吏（被抗拒者）の意思を阻害するべく作用
するものであるから、その暴行が間接的であっても、直接の暴行と同様に意思を阻害しう
るものであれば、本罪を構成することに妨げはない。井上操は、官吏職務執行抗拒罪の解
釈において、「暴行」とは「勢力を以て、迫て人の身体を侵すことなり、･･････身に迫
り、･･････其〔他人の―引用者注〕自由を制縛するの所為なり、故に迫て其身心を侵すにあ
らされは、暴行は、即ち暴行なりと雖も、･･････犯罪を構成するの暴行とはいうへからす」
とする97。「暴行脅迫」と脅迫と並置される「暴行」は、脅迫と類似する行為、意思侵害的
手段として位置づけられることになる。「刑法上暴行脅迫と記載したる場合の暴行は仏語有
形的暴行（ウイオランスフイジツク）の義にして不法の腕力により他人の身体を強制
．．．．．
する
もののみを謂う」（カッコ内及び圏点は原著者）と記すは、岡田朝太郎である98。暴行とは
意思侵害作用を有する行為であることが本質的内容として把握されていた。ここでフラン
ス語の（有形的）暴行とされる violence（physique）99とは、要するに強く迫ることである。 
 間接暴行の論理は旧刑法下での判例にすでにその端緒がみられる。その自然な展開とし
てその後の判例・学説を位置づけるとすれば、旧刑法下での議論が暗黙裏に継承されたと
                                                   
95 たとえば、大塲茂馬『刑法各論 下巻』（増訂第 3 版、1912 年）710-711 頁。なお、牧野・
前掲注（94）98 頁は、暴行の直接・間接を問わず、人（公務員）に対して加えられたか否
かを判断すれば足りるとし、間接暴行の概念を不要とする。 
96 小疇伝『日本刑法論各論』（1905 年）124-125 頁。 
97 井上操『刑法〔明治 13 年〕述義 第二編（上）』（1999 年（原著：1885 年））230-231 頁。 
98 岡田（朝）・前掲注（29）139 頁。 
99 旧刑法の殴打創傷の罪の成立過程ですでに「violence」の用語は用いられていた。すなわ
ち、ボワソナードによる「Projet de code penal pour l’EmpireJaponals(元老院上程仏文刑
法草案)」（西原春夫ほか編著『日本刑法資料全集 31 旧刑法〔明治 13 年〕（2）―Ⅱ』（1995
年）445 頁以下）は、殴打創傷致死罪を定める 334 条は「les coups, blessures ou vioes 
de fait volontaries」として「coup(s)」の語を用いる。 
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理解することも可能であろう。すなわち、公務執行妨害罪の「暴行」は、意思侵害作用を
伴う行為として理解される。 
 
⑤ 「暴行」概念の二重の機能 
 このように「暴行」という文言の中には人の意思に対して不当な働きかけを行なうとい
う要素が含まれていた。そして、これが、ドイツの刑法改正作業の動向を反映し、催眠術
の施用等を暴行と把握することを通じ、決定的な方向づけを受けたと位置づけることが適
切である。ここで見られるのは、人の意思に働き掛ける手段としての「暴行」の概念規定
である。殴りつけ失神させようとも、麻酔薬で眠らせようとも、はたまた、催眠術を施用
しようとも、その被害者が十全な意思を働かせることが出来ないという点で等価である。
それゆえ、麻酔薬の使用や催眠術の施用も暴行として含まれることになる。 
 しかし、この観点は、一面に過ぎない。既述のように殴打創傷の罪に替え、暴行罪・傷
害罪と文言を替えた趣旨は、「殴打」「創傷」の文言が、不当に狭く理解されてしまうおそ
れを排斥するためであった。ここで「暴行」の文言を選択することで、処罰範囲の拡張（処
罰範囲が狭隘であるという疑義の除去）を成し遂げたが、この拡張は、創傷・傷害を惹起
する手段としては「殴打」が狭隘に過ぎることを前提とした拡張であった。すなわち、創
傷・傷害を惹起する手段を広く包摂する文言としての「暴行」の採用であった。典型的に
は、「殴る」「打つ」以外の腕力の行使（「組み付き」「攫圧」）である。 
 かくして、暴行罪において「暴行」の文言は、二つの機能を帯びることが期待されるこ
とになる。第一は、現行刑法への改正が当初期待した機能である。つまり、傷害結果が発
生するような行為であれば、狭い意味での「殴打」（殴る、打つ）に該当せずとも、処罰す
べきとの要請にもとづく機能である。つまり、傷害結果発生の危険性のある行為を包摂す
る機能である。 
 第二の機能は、現行刑法上散見される「暴行」の統一的解釈を背景とし、さらに、ドイ
ツの刑法改正作業の影響を受けた学説の発展より生じる。意思に対する不当な働き掛けの
捕捉である。必ずしも腕力の行使といった暴行の中核にあたる行為でなくとも、薬理作用
によって意識を失わせたり、催眠術などの手段により心理過程に作用したりすることで、
人の意思作用を侵害する行為を暴行罪で
．．．．
可罰的とする。 
 このような多元的性格を持つ概念として「暴行」を把握した場合、改正刑法仮案 7 条 4
項は、まさにこれを企図した規定であると了解できる。すなわち、「暴行ニハ健康ヲ害スへ
キ物ヲ施用シ又ハ人ノ意識ヲ障礙シ若ハ抗拒ヲ妨クル為催眠術其ノ他ノ手段ヲ施用スル行
為ヲ包含ス」。健康への侵害行為、そして、意思への侵害行為が、共に「暴行」とされる。 
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結びにかえて 
① 暴行概念の歴史的概観の素描 
 本章は、立法史・学説史から、暴行概念が多元的な性格を有するものとして、理解され
てきたことを明らかにした。その多元的な性格は、明示されることはないが、暴行該当性
の限界が問われる事案において、現れをみることができる。 
暴行概念の第一の性格付けは、人身危険犯的性格である。これは、現行刑法の暴行罪規
定を創設する際に、積極的に期待された機能である。すなわち、「殴打」では、傷害をもた
らす手段を余りに狭くしか捕捉できないことを、解消する文言としての「暴行」である。「暴
行」には、傷害をもたらす手段を（殴打よりも）広く包摂することが期待される。 
 第二は、意思侵害的性格である。旧刑法の当時にすでにして指摘され、これが、公務執
行妨害罪など、暴行罪と同様に「暴行」という文言を用いる規定との統一的理解（統一的
暴行概念）の影響を受け、さらには、ドイツの立法作業の動向の影響を受け、「暴行」概念
に付与された機能である。 
 
② 解釈論としての解決の方向性 
 多元的な暴行概念に問題があるとすれば、暴行罪における暴行概念（それ自体犯罪であ
る暴行）に、このような意思侵害的性格みとめることで、処罰範囲の拡張とも評しうる事
態が生じていることであろう。相手方の意思を侵害して、危険な行為を取らせることは、
脅迫行為によっても可能である。とすれば、暴行に意思侵害犯的性格を読み込むことによ
り、本来は「脅迫致死傷」として処理すべき事案の多くに、傷害罪・傷害致死罪の成立の
余地を開くことにもなる100。 
 このような暴行罪における暴行の拡張は、統一的暴行概念に基づいて「暴行」概念を理
解したところから生じている。暴行概念が刑法典上のすべての規定において―対象・程度が
異なるだけで―本質的には同じ内容であるとの理解により、意思侵害的性格が暴行罪の暴行
に読み込まれているのである。これにより不適切な処罰の拡張が生じているとすれば、こ
の統一的暴行概念を前提とせず、それ自体犯罪である暴行と、犯罪の手段である暴行との
差異をより顕示する解釈論を探るべきではなかろうか101。 
 暴行概念の意思侵害的性格は、暴行・脅迫を特定の犯罪実現の手段として規定する立法
                                                   
100 なお、本章の基礎となった拙稿「暴行罪における『暴行』概念の史的展開―立法・学説
史にみる『暴行』の多元性―」早稲田法学会誌 67 巻 1 号（2016 年）32-37 頁では、実務に
おいて、意思侵害犯的観点から暴行該当性が肯定され、暴行罪の成立が認められている判
断も少なからずあることを指摘した。あわせて参照されたい。 
101 山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010 年）41 頁注 1）参照。反対に、暴行概念に自由侵害
犯的側面や意思侵害犯的側面を読み込むことにより、刑法典を通じて統一的に解釈するこ
とが可能となるという利点を指摘するものに、齋野・前掲注（24）450 頁、佐久間修「暴
行罪の意義と刑法解釈」夏目文雄先生古希記念『刑事法学の新展開』（2000 年）102 頁。 
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のもとで発展を遂げてきた。この意思侵害的性格は、旧刑法における官吏職務執行抗拒罪
における解釈にすでに見られる。官吏職務執行抗拒罪は、まさに、暴行を手段とする犯罪
である。さらにこの意思侵害的性格は、わが国の学説に強い影響を与えることになる 20 世
紀初めのドイツ刑法典改正作業における暴行定義規定にも見られたが、ここでも、この暴
行概念は、暴行を手段とする犯罪を念頭に展開されたものである。「それ自体犯罪である暴
行概念」と「犯罪の手段としての暴行概念」を峻別するという観点の元で考えるのであれ
ば、強盗罪をはじめとした後者の暴行概念には、歴史的にも早い時期から認められてきた
意思侵害的性格を肯定し、暴行行為に自由を侵害する性格付けを与えることには、解釈論
上の妨げはないだろう。強盗罪規定において「暴行」という文言が使われていることは、
自由侵害犯的構成と矛盾しないどころか、積極的に支持するものである。 
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第4章 反抗抑圧状態の機能 
 
はじめに―問題の所在と本章の目的 
 本章は強盗罪における「強取」の意義について検討を加える。強盗罪を定める刑法 236
条 1 項は、「暴行又は脅迫を用いて強取した」と規定する。しかし、この規定だけでは、強
取の意義は十分に明らかとはいえない。強取の意義が文言上十分に明らかにされていない
ことは、強盗既遂罪の成否が争われる場面でも顕在化する。行為者が反抗を抑圧するに足
る暴行・脅迫を加えたが、相手方が現実には反抗を抑圧されず、畏怖・憐憫に基づいて行
為者に財物を交付した場合、強盗既遂罪が成立するかが問題となる。ここでは、反抗抑圧
状態が強盗既遂罪の成否に対してどのような役割を果たしているかが問われている。この
ような事例について、後にみるように、強盗既遂罪の成立を認める立場と強盗未遂罪の成
立にとどめる立場の対立がある。強取の意義を明らかにし、この問題のあるべき解決を示
すことは、実務上も意義が大きいといえよう。また、強取の意義を明らかにすることは理
論的にも価値があるように思われる。強盗罪は 5 年以上の有期懲役と他の財産犯に比べ格
段に高い法定刑が定められている。これに鑑みるとき、強盗罪を他の財産犯から区別し特
徴付ける「強取」の意義を明らかにすることで、この高い法定刑を正当化する根拠を示す
ことにもなろう。 
 本章は、強盗既遂罪の成立には反抗抑圧状態が生じることを要するかを検討することに
より、この「強取」の一面を明らかにする。 
 
１ わが国の議論状況 
① 判例の展開 
 旧刑法 378 条は「人ヲ脅迫シ又ハ暴行ヲ加へテ財物ヲ強取シタル者ハ強盗ノ罪ト為シ軽
懲役ニ処ス」と規定していた。既にこの旧刑法の規定の下で、恐喝罪と強盗罪の区別が問
題となり、大審院は「強盗罪ニ於テハ犯人ノ用ヰタル手段カ其性質ニ於テ被害者ノ自由ヲ
全然剥奪スヘキ極メテ重大ナルモノナルコトヲ必要ト」すると判示し1、強盗罪の成立には、
自由の剥奪、つまり反抗抑圧状態が問題となることを示していた。現行刑法の下でも、「強
盗罪に於ける暴行脅迫は被害者の反抗を有形的又は無形的に抑壓するに足るべき程度のも
                                                   
1 大判明治 37 年 10 月 10 日刑録 10 輯 1865 頁。 
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のたることを要す」との判断が下され2、判例では、旧刑法、現行刑法を通じて同様の解釈
が踏襲されている。しかしここでは、強盗罪の成立に必要な暴行・脅迫それ自体の性質に
ついて判断が下されていることに注意が必要である。「性質ニ於テ被害者ノ自由ヲ全然剥奪
スヘキ」、「抑壓するに足るべき程度」の暴行・脅迫が行われても、そのような結果が現実
に生じるとは限らない。しかし、行為の性質と実際に生じた結果のズレの問題はまだ顕在
化していなかった。 
 最判昭和 23 年 11 月 18 日刑集 2 巻 12 号 1614 頁では、これが顕在化した。原判決は、
被害者を「脅迫し同人を畏怖させ」財物を強奪したとして強盗既遂罪の成立を認めた。こ
れに対し、恐喝罪が成立するとの弁護人の主張がなされたが、最高裁は「強盗罪の成立に
は被告人が社会通念上被害者の反抗を抑壓するに足る暴行又は脅迫を加え、それに因って
被害者から財物を強取した事実が存すれば足りるのであって、被害者が被告人の暴行脅迫
に因ってその精神及び身体の自由を完全に制壓されることを必要としない」とした上で、
原判決は「脅迫し、同人を畏怖させ強奪しと判示して、手段たる脅迫と財物の強取との間
に因果関係の存することをも認定しているから」法律の適用に誤りはない、としたのであ
る3。もっとも、精神及び身体の自由を「完全に」制圧することは強盗既遂罪の成立に必要
ではないと判示されたため、畏怖の程度を越えるものの、完全な制圧に至らない、「不完全
な」制圧という反抗抑圧状態の形式があり、この場合と完全な制圧がなされた場合のみ、
判例は強盗既遂罪の成立を認めるとの理解がありえた4。しかし、その直後の最判昭和 24
年 2 月 8 日刑集 3 巻 2 号 75 頁は、「他人に暴行又は脅迫を加えて財物を奪取した場合に、
それが恐喝罪となるか強盗罪となるかは、その暴行又は脅迫が、社会通念上一般に被害者
の反抗を抑壓するに足る程度のものであるかどうかと云う客観的基準によって決せられる
のであって、具体的事案の被害者の主観を基準としてその被害者の反抗を抑壓する程度で
あったかどうかと云うことによって決せられるものではない。」「被害者に対しては偶々同
人の反抗を抑壓する程度に至らなかったとしても恐喝罪となるものではない」と判示した5。
                                                   
2 大判大正 3 年 4 月 4 日法律新聞 940 号 22 頁。大判大正 3 年 6 月 24 日刑録 20 輯 1333 頁
も同様の判断を示す。 
3 同判決については、小野清一郎「判批」刑事判例研究会編 『刑事判例評釈集 第 10 巻』
（1953 年）166 頁以下、鈴木享子「判批」平野龍一＝松尾浩也編『刑法判例百選 Ⅱ 各論 （第
2 版）』（1984 年）72-73 頁、福田雅章「判批」松尾浩也ほか編『刑法判例百選 Ⅱ 各論（第
4 版）』（1997 年）70-71 頁、生田勝義「判批」芝原邦爾ほか編『刑法判例百選 Ⅱ 各論［第
5 版］』（2003 年）70-71 頁、小名木明宏「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選 Ⅱ 各論
［第 6 版］』（2008 年）74-75 頁。 
4 鈴木・前掲注（3）73 頁。 
5 同判決については、尾後貫荘太郎「判批」刑法雑誌 1 巻 1 号（1950 年）113 頁以下、伊
達秋雄「判批」刑事判例研究会編『刑事判例評釈集 第 11 巻』（1954 年）40 頁以下、寺尾
淳「判批」研修 370 号（1979 年）99-100 頁、山口厚『基本判例に学ぶ刑法各論』（2011
年）83 頁以下。 
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これは、本件の被害者は反抗を抑圧されておらず恐喝罪の成立にとどまるとの弁護人の主
張に対し、「強取」したものとして強盗致死罪の成立を認めた原判決を維持したものである。
これにより、反抗が抑圧されなかったとしても強盗既遂罪の成立には欠けるところがない
とする判例の態度が明確となった。その後も、たとえば、最判昭和 24 年 5 月 7 日裁判集（刑
事）10 号 45 頁は「暴行又は脅迫が社会通念上相手方の反抗を抑圧する程度のものであって、
右暴行又は脅迫と財物の奪取との間に因果関係がある以上は、被害者自身は単に畏怖され
たに止つてたとしても又被害者自ら財物を交付したとしても強盗罪が成立する」とし、反
抗が抑圧されていないから恐喝罪の成立にとどまるという弁護人の主張を排斥し、強盗既
遂罪の成立を肯定している。 
 このように最高裁は、手段たる暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足るものであり、これと
財物の占有移転との間に因果関係が存すれば、暴行・脅迫の相手方の反抗が現実には抑圧
されていなくても、強盗既遂罪の成立に欠けるところはないとする立場に立つ。このよう
な判例の立場からすると、強盗罪と恐喝罪は共に暴行・脅迫による畏怖に基づいて財物が
交付された場合にもその成立が見られるから、占有移転がどのような形で行われたか、つ
まり、畏怖に基づく交付か、反抗抑圧状態の下での盗取か、という意味での因果経過の相
違によっては、強盗罪と恐喝罪が区別されない。この区別は、前掲最判昭和 24 年 2 月 8 日
が判示するように相手方の反抗を抑圧するに足る程度か否かという、暴行・脅迫の性質に
よることになる。 
 もっとも、下級審では、最高裁の立場と矛盾すると思われる判断も示されている。大阪
地判平成 4 年 9 月 22 日判タ 828 号 281 頁は、タクシーの売上金が入った袋を奪うために、
助手席から運転手に対して包丁を突きつけたものの、運転手が抵抗しこれを手放さなかっ
たため、もみ合いとなったが、その後、被告人が売上金を持って立ち去るのを運転手が黙
認したという事案について、「最終的に、被告人が売上金を持ち去ることに抵抗しなかった
のは、被告人の先の脅迫行為により、その意思を制圧され、反抗を抑圧されていたためと
までは認めがた」いとして、強盗未遂罪の成立にとどめ、別に恐喝既遂罪の成立を認め、
両者を観念的競合とする判断を示している6。 
 同判決は、包丁を突きつけ売上金の入った袋を奪い取ろうとする行為が「人の意思を制
圧し、その反抗を抑圧するに足る脅迫により財物を強取しようとする行為」であるとして、
強盗未遂罪の成立を肯定している。つまり、脅迫は強盗罪の成立に十分な性質を有してい
る。そして、恐喝既遂罪の成立を肯定するから、手段である脅迫とその後に被告人が売上
金を持ち去ることの間には（一般的・抽象的）因果関係が存在する。それにもかかわらず
強盗未遂罪の成立にとどめるとするのであれば、同判決は、強盗既遂罪の成立に、暴行・
                                                   
6 同判決については、前田雅英「判批」『最新重要判例 250〔刑法〕』（第 10 版、2015 年）
166 頁。強盗既遂罪を否定する根拠を暴行と占有移転の時間的懸隔に求め、同判決に理解を
示す。しかし、判例は両者の時間的接着性を厳格には要求しているとは思われず（東京高
判昭和 57 年 1 月 21 日刑月 14 巻 1 = 2 号 1 頁参照）、このような理解には疑問が残る。 
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脅迫と財物の占有移転との間の（一般的・抽象的）因果関係に解消されない何らかの要件
の充足を必要としているものと理解できる。最高裁の立場との相違はここに求められよう。
つまり、（占有移転の時点で）現に相手方の反抗が抑圧されていることが強盗既遂罪の要件
であるか否かについての争いがある。 
 そうすると、強盗既遂罪の成立には暴行・脅迫の相手方の反抗が現に抑圧される必要が
あるか否かについて検討することが必要になってこよう。判例・裁判例はその要否につい
ての理由づけを詳細には行っていない。学説上は、この点についてどのような理解がなさ
れているか。 
 
② 学説の議論状況 
 判例とは対照的に、学説上は、強盗既遂罪の成立には暴行・脅迫の相手方の反抗が現に
抑圧されることが必要であると理解する立場（以下、「必要説」という。）が一般的である。
反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫を加えたものの、実際には反抗が抑圧されずに財物の占
有移転がなされた場合には強盗未遂罪の成立を認める。近時では、これに加えて、財物の
占有移転を評価すべきとして、恐喝既遂罪の成立を認める見解が一般化している7。しかし
ながら、一方で、強盗既遂罪には現に相手方の反抗が抑圧されることは不要であるとする
立場（以下、「不要説」という。）も有力に主張されている。 
 
(1) 必要説の展開 
 暴行・脅迫の相手方が、現に反抗を抑圧されたことを強盗既遂罪の要件とする根拠は、
いかなるところに求められるのか。 
 
(ア) 暴行・脅迫と占有移転の因果関係の欠知 
 反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫を加えたものの、現実には反抗が抑圧されなかったが
財物の占有移転が生じたという場合には、暴行・脅迫と財物の占有移転の間の因果関係が
認められないということから、必要説が主張されることがある8。財物の占有移転の結果が
現に生じたとしても、反抗が抑圧されなければ、手段たる暴行・脅迫との間に因果関係が
認められず、未遂にとどまる。しかし、ここでいう因果関係には注意が必要であろう。先
に見たように必要説は一般に、反抗が抑圧されなかった場合には強盗未遂罪の他に恐喝既
遂罪の成立を認める。一般的・抽象的に暴行・脅迫と財物の占有移転との間に因果関係が
                                                   
7 たとえば、曽根威彦『刑法各論』（第 5 版、2012 年）129 頁、山口厚『刑法各論』（第 2
版、2010 年）217 頁、高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2011 年）262 頁など。両罪を観念
的競合と解する。これに対し、恐喝罪の成立を否定する立場に、たとえば、団藤重光『刑
法綱要各論』（第 3 版、1990 年）588-589 頁。 
8 植松正『再訂 刑法概論 Ⅱ 各論』（1975 年）388 頁、大谷實『刑法講義各論』（新版第 4
版補訂版、2015 年）230-231 頁。 
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欠けるというのであれば、恐喝についても未遂罪の成立にとどめるべきである。恐喝既遂
罪の成立を認める以上、ここでは、強盗罪については否定され、恐喝罪については肯定さ
れる因果関係が想定される必要がある。そうすると、強盗罪は、恐喝罪とは区別された強
盗罪に固有の因果経過を予定していることになるが9、この根拠は、両罪の文言の差、「恐喝
して交付させた」と「暴行又は脅迫を用いて強取した」の相違にまずは求められよう。こ
の「強取」という文言が、反抗抑圧状態を経て財物の占有が移転することを要求している
と解する10とすれば、次に「強取」の文言をこのように理解することが果たして適切か否か
が問われる。 
 
(イ) 「強取」の文言による要求 
 それゆえ、「強取」という文言を根拠として必要説が展開される11。「強取」を「強いて取
る」と理解すれば、暴行・脅迫により相手方の反抗を抑圧して、この状態に基づいて財物
を取ることが「強取」概念の中核に存在することは疑うべくもない。しかし、これのみし
か「強取」たり得ない、とまでいいうるかは疑問である。現に不要説は、のちにみるよう
に、占有移転の形態が畏怖に基づく交付であっても「強取」に含まれると主張する。また、
このような文言のみに根拠を求める場合、236 条 2 項（強盗利得罪）は、たとえば「強いて
得る」などの文言を用いてはいないから、反抗抑圧状態が生じることを既遂の要件とする
ことに根拠がないことになる。結局、「強取」という文言のみに根拠を求めることでは、反
抗抑圧状態を強盗既遂罪に要求することを十分には基礎づけないものと思われる。より実
質的な根拠が示される必要があろう。 
 
(ウ) 恐喝罪との比較による要求 
 恐喝罪との比較から、強盗既遂罪には反抗が抑圧されることが必要であるとの帰結を導
く立場もある。たとえば、「被害者の反抗の抑圧の有無によって、交付罪である恐喝罪と盗
取罪である強盗罪との区別が可能となる」から「被害者の反抗が抑圧されて、財物が奪取
されるという因果経過を要件とすべきである」という見解である12。しかしながら、反抗抑
圧状態を強盗既遂罪の成立に要求しない不要説の立場からも、強盗罪と恐喝罪の区別自体
は可能である。つまり、不要説は、暴行・脅迫が相手方の反抗を抑圧する程度か否かによ
                                                   
9 大越義久『刑法各論』（第 4 版、2012 年）121 頁。 
10 小野・前掲注（3）169-170 頁。構成要件的定型としての因果関係が強盗罪と恐喝罪では
異なるとする。また、たとえば、高橋・前掲注（7）255-256 頁、大塚仁『刑法概説（各論）』
（第三版増補版、2005 年）215 頁は反抗抑圧と財物の占有移転との間の因果関係を要求す
る。 
11 平川宗信『刑法各論』（1995 年）355 頁、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）170
頁、伊東研祐『刑法講義 各論』（2011 年）169 頁。 
12 山口・前掲注（7）217 頁。 
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り、強盗罪と恐喝罪が区別され、この区別で足りる13ものとする見解と理解できる。 
 また、交付罪と盗取罪の区別という根拠14も十分に必要説を基礎づけないと思われる。不
要説は、殊、強盗罪については交付罪であり、また、盗取罪でもあるとする立場であると
見ることができる。このような立場からすれば、交付罪と盗取罪の区別を強盗罪について
も貫徹すべきとの主張は、それ自体に基礎づけが必要な結論命題ということになる。そう
すると、必要説は、進んで強盗罪を盗取罪として（のみ）位置づけるべき理由を示す必要
があるが、これは十分に明らかではない15。 
 
(2) 不要説の展開 
 判例と同様に、強盗既遂罪の成立に反抗抑圧状態を要求しない不要説の立場も少数なが
ら有力に主張されている。不要説は、相手方の反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫を加え、
このような暴行・脅迫と因果関係のある財物の占有移転があれば、強盗既遂罪の成立に欠
けるところはないとする16。しかしながら、相手方が憐憫から財物を交付したような事例に
おいては、不要説も強盗既遂罪の成立を否定する17。憐憫からの交付は暴行・脅迫とは因果
関係がないとするのである18。不要説も、暴行・脅迫は相手方の反抗を抑圧するに足る程度
                                                   
13 尾後貫・前掲注（5）116 頁。なお、香川達夫「強盗罪（1）一恐喝罪との区別」福田平
＝大塚仁編『演習 刑法各論』（1983 年）359 頁も参照。 
14 団藤・前掲注（7）588 頁。 
15 盗取罪と交付罪の区別という財産犯体系が混乱するとの指摘がある（斎藤信治「強盗罪
の諸問題」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開――各論』（1996 年）200 頁）。しかし、
強盗罪を盗取罪であり交付罪でもあるとしても、（強盗罪以外が問題となる場面では）盗取
と交付の区別は行われる。ここで、どのような混乱が生じるかは明らかではない。 
16 伊達・前掲注（5）42 頁、岡野光雄『刑法要説各論［第 5 版］』（2009 年）136 頁、同『刑
法各論 25 講』(1995 年） 121 頁、団藤重光＝福田平「判批」判例研究 1 巻（1949 年）31
頁、平野龍一「判批」判例研究 2 巻 4 号（1950 年）135 頁（後に、改説されたようである。
同「刑法各論の諸問題 10」法学セミナー213 号（1973 年）51 頁は反抗が抑圧されなかっ
た場合に強盗未遂罪のみの成立を認める。）、斉藤信宰『新版 刑法講義〔各論〕』（2007 年）
217 頁、寺尾・前掲注（8）100 頁、大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2 版〕第
12 巻〔第 230 条～第 245 条〕』（2003 年）337-338 頁〔河上和雄＝高部道彦〕、団藤重光編
『注釈刑法（6）各則（4）§§235～264』（1966 年）91 頁〔藤木英雄〕、長井秀典＝田中
伸一=安永武央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）78 頁。なお、富田敬一「強
盗罪」阿部純二＝川端博編『基本問題セミナー刑法 2 各論』（1992 年）103 頁は「強盗罪
の人身犯的特色の極めて明確な場合（生命・身体への危険が現実に生じている場合）には、
反抗抑圧の過程は、いわば経路の錯誤の場合と同様に、客観的に存しなくともよい」と不
要説の立場から不要説の妥当する範囲を限定する。しかし、このような限定の根拠を専ら
法感情に求められる（同書 103 頁）のであれば、解釈の根拠として疑問が残ろう。 
17 伊達・前掲注（5）42 頁。 
18 前田雅英 『刑法各論講義』（第 6 版、2016 年）188 頁は「類型的因果性」が暴行・脅迫
と財物の占有移転との間に必要であるとし、憐憫に基づく交付は類型的因果経過の範囲外
130 
 
であることを強盗（既遂）罪の成立に要求するから、必要説と不要説の対立により、帰結
が異なる場合は、反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫がなされたものの、相手方は反抗抑圧
状態には至らない恐怖心から財物を交付したという場合に限られることになる。このよう
な場合、不要説は強盗既遂罪の、必要説は強盗未遂罪（及ぴ恐喝既遂罪）の成立を認める。 
 不要説の背景には、反抗抑圧状態という事実の証明の困難性が存する。「どの程度に意思
が抑壓されたかの認定は困難な問題であり、強盗の實行行為があり、財物が交付された以
上直に強盗の既遂とするのが證明という訴訟上の觀點を考慮したときには好都合である」19。
反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫が行われさえすれば、反抗が抑圧されたものと擬制して
よいとする見解20もこのような問題意識の延長線上に位置づけられる。しかしながら、証明
の困難性のみを以て強盗既遂罪の要件を論ずるとすれば、妥当ではないといわざるを得な
いだろう。そこで、不要説の論者も、犯罪論上の観点から不要説を基礎づけている。 
 不要説の犯罪論上の理由づけとして、強盗罪の財産犯的性格があげられる。「暴行・脅迫
はあくまでも手段であって、最終的には財物を奪う罪であり、暴行・脅迫が認定されれば
反抗の抑圧という『結果』は必須ではない」21。窃盗罪などの他の財産犯と比べて「強盗罪
が重く処断されるのは、加害者が一般に相手方の反抗を抑圧するに足る暴行脅迫を加える
という財物奪取の手段の悪性にあると考えられるから、かような暴行脅迫が加えられそれ
と因果関係のある財物の交付があれば、ここに同罪の既遂を認めて差支えない」22と述べら
れることもあるが、同様の趣旨であろう。強盗罪の財産犯的性格を重視するのであれば、
財物の占有が移転したことが犯罪の既遂・未遂にとり決定的に重要であり、反抗の抑圧な
どの非財産的「結果」は不要である。それ故、反抗抑圧状態を経ない場合でも強盗既遂罪
を認めるということになろう。 
 
(3) 小括 
 判例が概ね不要説に立っていると見られる23一方で、学説上は現在、必要説が通説を形成
しているという状況にあり、判例と学説で乖離が生じている。不要説は、証明困難な要件
の証明を回避できることを根拠のひとつとしていたから、必要説と不要説の対立の背景に
                                                                                                                                                     
であるとする。判例も憐憫に基づく交付まで強盗罪の成立を認めるものとは思われない（伊
達・前掲注（5）42 頁、福田・前掲注（3）71 頁、西正敏「強盗罪における暴行・脅迫」佐
藤道夫編『刑事裁判実務大系 第 8 巻 財産的刑法犯』（1991 年）214 頁などを参照）。これ
に対し、強盗既遂罪を認める見解として、河上＝高部・前掲注（16）337-338 頁。 
19 平野・前掲注（16）判例研究 2 巻 4 号 135 頁。同様の指摘として、岡野・前掲注（16）
『刑法各論 25 講』121 頁。 
20 鈴木・前掲注（3）73 頁。 
21 前田・前掲注（18）188 頁。 
22 伊達・前掲注（5）42 頁。 
23 もっとも既に実務は必要説に移行したとの理解もある（山口・前掲注（7）217 頁、同・
前掲注（5）85 頁）。 
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はこの証明の困難性に対する配慮の有無が存するとも思われる。しかしながら、この対立
は、理論的には不要説は暴行・脅迫と財物の占有移転の因果関係のみを要求し、必要説は
それ以上のものを要求している点に求められよう。結果犯では、既遂を肯定するためには
行為と結果の間に因果関係がなければならない。不要説は、暴行・脅迫という行為と財物
の占有移転という結果の間の因果関係が認められれば強盛既遂罪を肯定する。つまり不要
説は、この暴行・脅迫と財物の占有移転との間の因果関係を一般的・抽象的に検討し、因
果関係の存否が既遂犯の成否を左右するという関係をここで直截に強盗既遂罪の成否に導
入しているものとみることができよう。一方で、必要説は、強盗罪においては反抗抑圧状
態の経由という特殊な因果経過を要求している。これにより、恐喝既遂罪を認めつつも、
強盗既遂罪を認めない（未遂の成立にとどめる）という帰結を導いている。そうすると、
不要説が原則的な立場に忠実で、必要説は（強盗罪については）特殊な立場である。それ
ゆえ、必要説は殊に強盗既遂罪にそのような要件が要求される根拠を明らかにする必要が
あったというべきであろう。しかし、これが十分に成功していたかについては疑問が残る。 
 ただし、必要説、不要説の共通項も指摘することができる。それは、両者は共に強盗罪
の成立には暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度のものであることを要する、とする点
である。不要説に立つ判例においても、旧刑法以来、この点については一貫して同様に解
されている。しかし、仮に強盗罪と恐喝罪の区別を両者の手段の性質の相違に（も）求め
るにしても、それが反抗を抑圧するに足るべきものか否かに求める必然はない。強盗罪は、
窃盗罪と比較したとき、暴行・脅迫を手段とする点で、人身犯としての側面があると指摘
されることがある24。そうであるならば、強盗罪の暴行・脅迫は、生命・身体に危険を及ぼ
す態様で行われることを要するとし、この危険性の有無で強盗罪と恐喝罪との区別を行う25
ことも十分に理由があるように思われる26。このような理解をせず、暴行・脅迫が反抗を抑
圧するに足りるという性質をそなえること（のみ）を強盗罪の成立に要求する根拠はいか
なるところに求められるか。 
 以上、わが国の学説における議論状況をみるとき、これらの議論は停滞していると言わ
ざるを得ないように思われる。そこで、次にわが国とほぼ同様の強盗罪規定を有するドイ
ツ法の議論を参照し、ここから解決の手がかりを得ることを試みたい。 
 
２ ドイツにおける議論状況 
① ドイツの強盗罪規定とその基本的理解 
 ドイツ刑法典 249 条 1 項は、「人に対する暴行を用い、又は、身体若しくは生命に対して
                                                   
24 大谷・前掲注（8）226 頁、大塚・前掲注（10）211 頁など。 
25 恐喝罪の法定刑は、詐欺罪と同一であるから、人身に対する危険がない場合にのみに成
立すると理解可能と思われる。 
26 このような議論の方向性を示唆するものとして、富田・前掲注（16）101 頁以下。 
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現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用いて、違法に自ら領得し又は第三者に領得させる目的で、
他人の動産を他の者から奪取した者は、1 年以上の自由刑に処する」と規定する。ここで「奪
取する（wegnehmen)」という文言は、242 条 1 項の単純窃盗罪でも用いられている。ここ
ではわが国の「強取」と「窃取」に相応する文言上の使い分けがなされてはいない。もっ
とも、「暴行を用い（mit Gewalt)」又は「脅迫を用いて（unter Anwendung von Drohungen)」
の解釈として、暴行・脅迫が奪取の手段でなければならないと解されており27、わが国の解
釈と共通点がみられる。 
 議論の正確を期するために、強盗罪以外の規定について予めみておく。わが国の議論で
も論及された恐喝については、ドイツ刑法典 253 条がこれを定める。「不法に自ら利得し又
は第三者に利得させるため、暴行を用い、又は、耐え難い害悪を加える旨の脅迫を用い、
違法に他人に対し行動、受忍、又は不作為を強要し、それによって、被強要者又は他人の
財産に損害を加えた者は、5 年以下の自由刑又は罰金に処する」（253 条 1 項）。強盗罪との
比較を行うと、強盗罪については「人に対する」暴行が要求されるが、恐喝罪については
無限定であること、同様に脅迫についても、強査罪では「身体若しくは生命に対して現在
の危険を及ぼす旨」との限定が付される一方で、恐喝罪についてはより緩やかな「耐え難
い害悪を加える旨」となっていることが指摘できる。もっとも、255 条に強盗的恐喝罪が規
定され、249 条 1 項の強盗罪規定に定められるものと同様の手段により、恐喝を行った場合、
強盗と同じく処罰されることになる。強盗的恐喝罪は、財産的処分行為があった場合に成
立するから、わが国で問題とされていたような暴行・脅迫により生じた畏怖に基づいて財
物を交付した場合には強盗的恐喝罪が成立することになる28。 
 また、わが国の議論状況との比較において重要な相違としては、ドイツでは強盗罪は強
要罪と窃盗罪の結合犯と理解されていることをあげることができる。ドイツ刑法典 240 条 1
項は「暴行を用い、又は、重大な害悪を加える旨の脅迫により、人に行動、受忍又は不作
為を違法に強要した者は、3 年以下の自由刑又は罰金に処する」と規定する。この強要罪の
保護法益は、一般に意思活動の自由と意思決定の自由であると解されている29。そこから、
強盗罪も、窃盗罪の保護法益とされている所有権の他に、これらの自由をも保護法益であ
るされている30。そして、恐喝罪は強要罪の特別法として位置づけられており、強盗罪と同
                                                   
27 z. B., Albin Eser/Nikolaus Bosch, in :Adolf Schönke/Horst Schroder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 28. Aufl., 2010, §249 Rn. 3 ; Arndt Sinn, in : Systematischer Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, 8.Aufl., 2013, §249 Rn. 27 ; Harro Otto, Grundkurs Strafrecht Die 
einzelnen Delikte, 6. Aufl., 2002, § 46 Rn. 5. 
28 Vgl., z. B. Eser/Bosch, a.a. O.(Anm. 27), §253 Rn. 31; dies., a.a.O. (Anm. 27), §255 
Rn. 1f. なお、中村邦義「強盗と恐喝の区別」比較法雑誌 36 巻 3 号（2002 年）138 頁以下
参照。 
29 z. B., Albin Eser/Jörg Eisele, in: Adolf Schönke/Horst Schröder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 29. Aufl., 2014, §240 Rn. 1. 
30 z. B., Gunther M. Sander, in : Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch Band 3, 
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様に財産の他に自由も保護法益とされている31。 
 本章の課題は、暴行・脅迫と財物の占有移転との間に如何なる関係性があれば、強盗既
遂罪を認めうるか、とりわけ、反抗抑圧状態の要否の問題の解決にあった。ドイツにおい
ては、反抗抑圧状態が生じなくとも強盗的恐喝罪が成立しうる。けれども、（強盗的）恐喝
罪は明文で行動、受忍又は不作為という他人の行為を要求するから、これらの他人の行為
が行われなかった場合には強盗罪のみが問題となる。このような場合に、249 条 1 項（強盗
罪）所定の暴行・脅迫が行われ、財物の占有が移転したが、強盗既遂罪の成立が疑問視さ
れている問題領域がある。暴行・脅迫と財物の占有移転との間に客観的なつながり、客観
的連関が存在しない場合がそれである。わが国の議論でも強盗既遂罪には如何なる因果経
過が必要かという意味で客観的連関が問題とされた。この意味でドイツと日本の議論には
通底するものが現れることが期待される。そこで、この議論を参照することにより、わが
国の解釈論に有用な分析視座を獲得したい。 
 
② 判例の展開 
 既に述べたように、強盗罪が成立するためには、暴行・脅迫が奪取の手段として行われ
なければならない。判例は、これを行為者が主観的に手段として暴行・脅迫を行ったこと
を要するとするものの、客観的に手段となっていることは必要ではないとする。すなわち、
連邦通常裁判所 1953 年 5 月 21 日判決（BGHSt 4,210）は、被害者が泥酔し意識を失って
いる状態で路上に倒れていたところ、被告人らが被害者を人気がない小路まで引きずって
いき、そこでこもごも殴りつけ、被害者の衣服等を奪取したという事案につき次のように
判示して、強盗既遂罪の成立を認めたのである。「暴行と奪取の間の現実の原因関係
（tatsächliche Ursachenbeziehung）は本質的ではない。むしろ、行為者が奪取を容易に
するために適していると考えたことから、暴行が行われれば十分である。暴行が現実に必
要であったか否かということは問題ではない。それゆえ、決定基準は行為者の意思と表象
のみである」（BGHSt 4, 210(211）32）。本件では被害者は泥酔のために終始意識がなく、
それゆえに小路まで引きずっていったことやその後の殴打が、被害者が目を覚まして奪取
に抵抗などする可能性を客観的に排除したといいうるか疑問が残る。そうすると、本件の
暴行が客観的に奪取を可能又は容易にしたか、つまり、手段となっていたかということに
疑問が残る。しかし、同判決は行為者の意思と表象という主観面を基準として、暴行（・
                                                                                                                                                     
2012, §249 Rn. 1f.; Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I , 18. Aufl., 2016, §7 Rn. 
1ff. 
31 z. B., Eser/Bosch, a. a. O. (Anm. 30) , §253, Rn. 1 
32 同判決はこの判示の部分で、ライヒ裁判所 1935 年 10 月 1 日判決（RGSt 69, 327）の参
照を求めている。しかし、このライヒ裁判所の事案は取引に藉口して店舗に立ち入り、店
舗の扉の鍵を内側から掛けることにより店主が外に助けを呼べないようにしたことが、強
盗の着手たり得るかという点が問題となった事案であった。このような未遂の事案であれ
ば当然に暴行・脅迫と奪取との間に客観的連関は存しないし、存在する必要もない。 
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脅迫33）の手段性を判断することにより、強盗既遂罪の成立を認めたのである。その後には、
たとえば、連邦通常裁判所 1982 年 2 月 11 日判決（BGHSt 30, 375）も同様の判断を下し
ている。これは、被告人が被害者を殴り倒し、その後に何度も靴で頭部を踏みつけ、その
後に腕時計を奪ったことについて、犯情の重い強盗罪（抵抗を阻止・排除する為の武器又
はその他の道具若しくは手段の携帯34）の成否が問題となった事案である。連邦通常裁判所
は「被告人の目標を達成するために暴行の投入が実際に必要であったかということは、問
題ではない。唯一の決定基準は、行為者が本件で靴を履いた足で踏みつけることを行為者
の追求した目的に向けて行う意思であったということ、及び、現に行われたということで
ある」(BGHSt 30, 375(377））。この事案においても、強盗行為とされた被害者を踏みつけ
る行為に先だって、行為者は被害者を殴り倒しているから、果たして踏みつける行為が腕
時計の奪取を客観的に可能又は容易にしたかについては疑問が残る。ここでも、暴行が奪
取の手段であるかの判断基準を行為者の主観にのみ求めることにより、客観的に手段とな
っているかという判断を回避している。このように、暴行・脅迫が奪取に資するものであ
るという意思・表象が備われば強盗罪の成立に欠けるところはないという判断は、判例と
して定着している35。 
 以上の事案は、泥酔や先立つ暴行のため、奪取の手段とされた暴行が客観的には奪取を
容易又は可能にし得ない事案であると見ることもできよう。手段である暴行に先立ってそ
の相手方は既に奪取に抵抗できない状態であった事案であり、強盗罪の保護法益（の一部）
である意思活動の自由・意思決定の自由という観点に照らせば、手段である暴行に先立つ
てすでにこれらの自由が失われていた事案であると位置づけることができる。しかし、連
邦通常裁判所はこのような事案を越えて強盗罪の成立を肯定する。連邦通常裁判所 1963 年
4 月 19 日判決（BGHSt 18, 329）では、突然「相当強力な打撃（mit einem etwas starkeren 
                                                   
33 強盗の手段が脅迫の場合について、連邦通常裁判所 1971 年 7 月 22 日判決（DRiZ 1972, 
30）は無意識者に対する脅迫を観念できないとして、強盗（未遂）罪の成立を否定してい
る。連邦通常裁判所 1953 年 5 月 21 日判決で問題となった事案のような場合には専ら暴行
が問題となる。 
34 当時のドイツ刑法典 250 条 1 項 2 号は「行為者又は他の共犯者が強盗に際し、他の者の
抵抗を暴行又は暴行を加える旨の脅迫によって阻止し、又は、排除する為に、武器又はそ
の他の道具若しくは手段を携帯した」場合を 5 年以上の自由刑に処する旨を規定していた
（現行法では 250 条 1 項 1 号 b）に同様の規定）。なお、同判決は、被告人の靴を同号にい
う道具とした。 
35 たとえば、連邦通常裁判所 1964 年 9 月 15 日判決（BGHSt 20, 32）や連邦通常裁判所
1992 年 10 月 6 日判決（NStZ 1993, 79）などが挙げられる。前者は被害者が奪取の事実を
覚知していなかった場合でも強盗罪の成立に欠けるところはないと判断したものであり、
後者は、行為者が車の奪取の故意の他にその車による逃走という目的を有していた事案に
ついて、奪取以外の目的を追求していたとしても強盗罪の成立に欠けるところはないと判
断したものである。共に、暴行・脅迫が手段であるかを行為者の主観を基準として判断す
べき旨を、傍論として判示したものである。 
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Schlage）」を被害者が握持しているハンドバッグに加え、被害者がこれを落としたところ、
これを拾い上げて持ち去ったという事案について、強盗罪の成否が問われた。同判決は、
強盗罪における暴行は「意思形成又は意思活動の自由を失わせることに適しており、その
ために用いられる他人の身体に対する作用」（BGHSt 18, 329(330））とし、「行為者による
作用は少なくとも直接に身体的抑圧として覚知されていなければならない。･･････被害者
の現実の抵抗又は予期された抵抗を被害者の身体に作用する手段によって打ち崩し、阻止
したとされるのは、行為者が抵抗を打ち崩し、阻止することに適するかそれ以上の身体的
な力を行使した場合である。･･････〔強盛罪の成立には〕行為者が、奪取を可能にするこ
とに適しているものとみなしたことから、このような暴行を行使していれば十分である。
決定基準は、行為者の表象と意思のみである」（BGHSt 18, 329(330-331））とし、強盗罪の
成立を認めるのである36。本件のように相手方が抵抗可能であることが明らかな場合でも、
主観的に暴行を手段として行ってさえいれば強盗既遂罪の成立には十分であるとされた。
「暴行」を「抵抗を打ち崩し、阻止することに適した」程度の力の行使と限定するが、本
件のように不意に暴行を加えた場合には抵抗が弱いものとなることが予期されるため、必
要とされる暴行の程度もやはり弱いもので足りることになろう。そして、そのような暴行
が奪取を可能にするものと表象されて行われれば強盗既遂罪の成立に欠けるところはない。
これら一連の判例からは、連邦通常裁判所が暴行・脅迫が手段であるか否かの判断基準を
行為者の主観に求めた反面として、暴行・脅迫の相手方に対してどのような影響を与えた
か、換言すれば、意思活動の自由・意思決定の自由に対する侵害が認められるかというこ
とは、強盗（既遂）罪の成否に意味をもたないものとなっていることが見てとれよう37。 
 
③ 学説の状況 
 以上のように判例は、暴行・脅迫が奪取の手段たり得るためには、行為者が主観的に暴
行・脅迫を奪取のために行えば足りると解し、強盗罪の成立を広く認めてきた。一方、学
説では、判例に対し批判的な立場も見られる。このような立場は、暴行・脅迫が奪取の手
段たり得るためには、主観的に暴行・脅迫が手段として行われることの他に、暴行・脅迫
と奪取の間に客観的な連関が存していなければならないとするのである。このような立場
によれば、客観的な連関が存しない事例については強盗未遂罪の成立にとどまることにな
る。 
 
(1) 客観的連関不要説 
 もっとも学説でも、強盗罪において暴行・脅迫が奪取の手段となっていなければならな
                                                   
36 もっとも、本件のよう に暴行の相手方に抵抗の暇すらない場合にも本罪の成立を認める
立場は実務においても一致したものではない。強盗罪の成立を否定するものとしては、た
とえば、連邦通常裁判所 1985 年 11 月 12 日決定（NStZ 1986, 218）などがある。 
37 Kurt Seelmann, Grundfalle zu den Eigentumsdelikten, JuS 1986, S. 202. 
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いということの意義を、判例と同様に、行為者が暴行・脅迫を奪取の目的のために行った
こととしてのみ理解する立場が有力であり、暴行・脅迫が奪取を客観的に可能又は容易に
したというような客観的連関は不要とされることが一般である38。この立場を採用する理由
として、強盗罪規定の文言があげられる。先に述べたように、249 条 1 項（強盗罪）は「脅
迫を用いて（unter Anwendung von Drohungen)」と規定する。一方で、暴行・脅迫と他
者の行為との間に客観的連関が必要とされる 240 条 1 項（強要罪）は「脅迫によって（durch 
Drohungen）」との文言が用いられている。この相違に着目し、強盗罪においては客観的連
関は不要という立法者意思を読み取るという解釈である39。しかし、「脅迫を用いて」との
文言は、強盗的恐喝罪にも見られるものであるが、強盗的恐喝罪では、暴行・脅迫と財産
的処分行為との間に客観的連関が必要であるとされている40ことに照らすと、この文言の相
違が客観的連関を不要とする根拠たりうるかには疑問が呈されている41。それゆえこのよう
な形式論によらず、より実質的な観点からの説明が求められる。 
 そこで、強盗罪が窃盗罪に比して加重された処罰を予定している根拠から説明する主張
が展開される。このような立場は次のように主張する42。奪取のための暴行・脅迫により相
手方の生命・身体を攻撃することの内に現れた強盗行為者の危険性こそが、強盗罪の加重
処罰の正当化根拠である。このような暴行・脅迫が行われれば加重処罰の正当化根拠の存
在が認められるから、これを越えた客観的連関は不要である、とされるのである。 
 
(2) 客観的連関必要説 
 その一方で、少数ながら客観的連関を必要とする見解も主張されている。このような見
解からは、一般に暴行・脅迫と奪取の客観的因果連関（objektiver Kausalzusammenhang）
が必要とされる43。ここでの客観的因果連関が条件関係を意味するものとした場合44、不合
理な帰結が生じることが指摘されている。それは、奪取の現場で奪取のために必要な、ち
ょうど過不足のない程度の暴行・脅迫を行ったときと、奪取にある程度先立つて念のため
奪取に支障がないように暴行・脅迫を行ったときとを比較した場合である。この場合、前
者の暴行・脅迫は容易に奪取と条件関係があることが示されるが、後者は、暴行・脅迫が
                                                   
38 Vgl., z. B., Otto, a.a.0.(Anm. 30), §46 Rn. 7 ; Urs Kindhäuser, in: Nomos Kommentar 
zum Strafgesetzbuch Bd. 3, 4. Aufl., 2013, §249 Rn. 11. 
39 Albin Eser, Zum Verhältnis von Gewaltanwendung und Wegnahme beim Raub, NJW 
1965, S. 378 (Anm. 9); Eser/Bosch, a.a.O.(Anm. 27), § 249, Rn. 7. 
40 z. B., Eser/Bosch, a.a.O.(Anm. 27), § 255 Rn. 2. 
41 Sinn, a.a.O.(Anm.27) , §249 Rn. 28. 
42  Gregor C. Biletzki, Der Zusammenhang zwischen Nötigungshandlung und 
Wegnahme beim Raub, JA 1997, S. 385 ; Gerhard Herdegen, in : Strafgesetzbuch 
Leipziger Kommentar 6 Band, 11. Aufl., 2005, §249 Rn. 14. 
43 Seelmann, a.a.O.(Anm.37), S. 204 ; Gunther Arzt/ Ulrich Weber/ Bernd Heinrich/ 
Eric Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil Lehrbuch, 3. Aufl., 2015, §17 Rn. 11f. 
44 Seelmann, a.a.O.(Anm. 37), S. 204. 
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なかったとしても同様に奪取を遂げていた可能性が残り、暴行・脅迫と奪取との条件関係
が否定される場合があり得るとして、より入念で悪質な行為者について有利な取り扱いを
することになる、との指摘がなされている45。そこで、近時では条件関係に代えて、促進関
係で足りるとする立場46や、暴行・脅迫により相手方の防衛機会が減退した状況下で奪取が
行われたという客観的連関を要求する見解47も主張されている。これらの立場に立つ場合、
念のために暴行・脅迫を行った場合でも、客観的連関は当然に存在するから、不均衡は生
じない。また、暴行・脅迫を行ったものの、その相手方が奪取に抵抗する能力がもとより
なかった場合にも不合理な帰結が生じることか指摘される。この場合、暴行・脅迫がなか
ったとしても同様に奪取が生じたといいうる。促進関係、防衛機会の減退も認めがたく、
客観的連関に欠ける。「抵抗が予期される者に対して暴行を行ったが、偶々その者が抵抗す
る能力に欠けていたからといって、強盗罪を客観的に否定することには説得力がない48」と
指摘されるのである。奪取に対する抵抗としては、第三者の助けを呼ぶなどのそれ自体と
して軽微なものも含まれるから、抵抗する能力に欠けている場合とは、たとえば、前掲・
連邦通常裁判所 1953 年 5 月 21 日判決の事案のように泥酔などで意識を失っており、回復
する見込みもないという場合が典型例であろう。そうであるならば、このような場合に、
行為者としては奪取のために暴行を用いたとしても、意思活動の自由・意思決定の自由に
対する侵害がないものとして、強盗未遂罪の成立にとどめることは、法益侵害の観点から
は一概に不合理とはいえないとの指摘がなされている49。 
 このような客観的連関を要求する立場を積極的に支持する根拠は、そもそも因果関係が
なければ既遂は認められないという原則的な立場50に加えて、強盗罪の高い法定刑は、「意
思自由を侵害する強要と奪取の結びつき」から正当化される、とのとらえ方である51。意思
活動の自由・意思決定の自由の侵害が高い法定刑の正当化根拠の一部を担っている。意思
活動の自由・意思決定の自由に対する罪の側面を重視すれば、暴行・脅迫はこれらの自由
を侵害すべきものと位置づけられる。それゆえ、判例で問題となった事案については暴行
（・脅迫）がこれらの自由を侵害していないとして未遂罪の成立にとどめることになろう52。
このように理解する結果として、暴行・脅迫が相手方の自由を侵害して奪取を少なくとも
容易ならしめるという客観的連関を強盗既遂罪の要件として要求することになる。 
                                                   
45 Gerd Geilen, Raub und Erpressung (§§249-256 StGB), Jura 1979, S.166. 
46 Sinn, a.a.O.(Anm. 27) , § 249 Rn. 29. 
47 Tatjana Hörnle, Wider das Dogma vom Finalzusammenhang bei Raub und sexueller 
Nötigung, Festschrift für Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1153f. 
48 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.38), §249 Rn. 12. 
49 Hörnle, a.a.O.(Anm. 47), S. 1550ff. 
50 z.B., Paul Bockelmann, Strafrecht・Besonderer Teil/1, 1976, S. 6. 
51  Seelmann, a.a.O.(Anm.37), S. 204 ; Hörnle, a.a.O.(Anm. 47), S.1150; Sinn, 
a.a.O.(Anm.27), §249 Rn.28. 
52 Vgl., Sinn, a.a.O.(Anm. 27), §249 Rn. 29. 
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④ 小括 
 以上に見たように、ドイツにおける議論は、客観的連関の要否をめぐるものであった。
わが国の議論では、暴行・脅迫と奪取の間に客観的連関が必要であることは当然の前提と
されており、この意味でドイツの議論とは議論のレベルが異なる。しかしながら、ドイツ
の議論もわが国の議論も、結局のところ、強盗既遂罪の成立には、暴行・脅迫の相手方に
どのような影響を与える必要があるのかという点に集約できるように思われる。ドイツで
は、影響の要否がそもそも問題となった。わが国では影響を与えることは必要であるとい
うことを前提とし、畏怖で十分か反抗の抑圧まで要するか、程度が問題となっている。 
 客観的連関不要説からは強盗罪と恐喝罪の文言の相違や必要説の帰結の不都合が指摘さ
れたが、各々その根拠づけは疑問があった。客観的連関不要説と必要説の議論では、強盗
罪の加重処罰の正当化根拠の理解に相違があることが見て取れる。不要説は、正当化根拠
を行為者の危険性に求め、そこから、行為者が奪取を目的として暴行・脅迫を行いさえす
れば、それで十分であると結論づける。ここでは、暴行・脅迫がその相手方に与える影響、
つまり、意思活動の自由・意思決定の自由の侵害という側面は捨象されることになる。し
かし、仮にこのような行為者の危険性に強盗罪の加重処罰の正当化根拠を求めるにしても53、
このような危険性が看取され、かつ、暴行・脅迫がその相手方の抵抗を排除するという場
合は、いわば、意思活動の自由・意思決定の自由に対する侵害が 2 つ目の加重処罰の正当
化根拠として示されているのであるから、この場合にのみ強盗既遂罪の成立を認めるとい
う立場も十分に成り立つ。このような危険性が加重処罰の正当化根拠であることと、危険
性のみで加重処罰の正当化根拠としては十分であることとは、一応別個の問題である。 
 つまり、争われていることの実態は、意思活動の自由・意思決定の自由に対する侵害を
強盗罪に要求するかということに尽きるようにおもわれる。客観的連関必要説は、これを
要求する立場である。客観的連関不要説の立場は、このような意思活動の自由・意思決定
の自由という法益侵害を前提とはしない。たしかに、暴行・脅迫該当性の限度では、客観
的連関不要説も相手方に影響を与えることは予定されているということはできる。しかし、
判例の動向に照らすならば、それは相手方に「覚知」される必要はあるが、抵抗を打ち崩
し、阻止することに「適した」ものであれば足りるのであって、現に抵抗を打ち崩し、阻
止することは必要ではない。 
 客観的連関不要説は、行為者が主観的に暴行・脅迫を奪取の手段として行うことを要求
するから、少なくとも意思活動の自由・意思決定の自由の侵害を表象・意思する必要があ
る。客観的に侵害が生じる必要はない。しかし、暴行・脅迫からそのような侵害が生じる
ことは当然あり得るから、この意味で、意思活動の自由・意思決定の自由に対する関係で
は危険犯として強盗罪を位置づけることになろう。一方で、客観的連関必要説からは、強
                                                   
53 もっとも、このように行為者の危険性に強盗罪の加重処罰の正当化根拠を求める立場に
は批判が多い。Vgl., Seelmann, a.a.O.(Anm.37), S. 204 ; Hörnle, a.a.O.(Anm.47), S. 1152. 
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盗罪を意思活動の自由・意思決定の自由に対する侵害犯として位置づけることができよう54。 
 意思活動の自由・意思決定の自由に対する危険か、侵害か、いずれが強盗既遂罪の必要
条件かという問題は、法益というわが国でも通用する概念に基づいた議論であり、かつ、
ドイツに固有の規定形式に拘束きれるものではない。それゆえ、このような観点からわが
国の学説を再検討することは可能であろう。 
 
３ わが国の議論への示唆 
① 分析 
 以上、わが国とドイツの議論状況を見てきた。ここで、ドイツの議論を参考にしつつ、
わが国の議論を再検討する。 
 わが国においては一般に強盗罪は暴行罪・脅迫罪と窃盗罪の結合犯であると理解されて
いる。これに対し、ドイツでは強要罪と窃盗罪の結合犯であると理解されている。後者の
理解からは強盗罪に自由に対する罪の側面があることが当然に意識されよう。一方、前者
の理解からはこのような意識が希薄であったのではないかと思われる。 
 本章の課題である暴行・脅迫を行ったものの相手方の反抗が抑圧されず交付が行われた
場合の罪責について、強盗既遂罪を認める不要説の立場と強盗未遂罪の成立にとどめる必
要説の対立があった。もっとも、必要説、不要説共に、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足
る程度であることを要件とする。このような解釈の根拠も強盗罪に自由に対する罪の側面
を認めることから与えられる。実行の着手といいうるためには、法益侵害の現実的危険性
をもった行為が開始される必要がある。反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫とは、す
なわち、反抗を抑圧するという自由の侵害の現実的危険性をもった行為の意義に理解でき
る。前述のように、236 条 1 項（強盗罪）の解釈としては、暴行・脅迫の意義をこれとは異
なった意義に理解することは可能で、且つ、妥当ともいいうる。それにもかかわらず反抗
を抑圧するに足る程度という性質を要求することに照らすと、わが国でも必要説、不要説
を間わず、自由に対する罪という観点、本稿の主張する自由侵害犯的構成の観点は、少な
からず考慮されているとみてよいだろう55。 
 
② 解決 
 強盗罪は、窃盗罪や他の財産犯に比べ、5 年以上の有期懲役と特に高い法定刑が定められ
ている。必要説、不要説を問わず、暗黙裏に強盗罪に自由に対する罪としての側面を認め
                                                   
54 Vgl. Seelmann, a.a.O.(Anm.37), S. 202. Seelmann は前掲連邦通常裁判所 1963 年 4 月
19 日判決が展開する暴行概念について、強盗罪を危険犯化するものとして問題視する。こ
のような危険犯化の問題は客観的連関不要説の立場に共通する。 
55 学説上も、少数ながらこのような観点へ考慮を示すものがある。福田・前掲注（3）71
頁、生田・前掲注（3）71 頁、中山研一『刑法各論』（1984 年）243 頁、内山良雄「強盗罪」
曽根威彦=松原芳博編『重点課題 刑法各論』（2008 年）109 頁。 
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ているとすれば、この高い法定刑を正当化する根拠（の少なくとも一部）をここに求める
ことができる。必要説と不要説の両者は、反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫を要件
とするから、強盗既遂罪の成立には、反抗抑圧状態が現に生じたという、自由の侵害結果
が必要か（必要説）、反抗が抑圧され得たといいえ、自由に対する危険で足りるか（不要説） 
との対立を描くことができる56。 
 このように自由に対する罪という側面から必要説・不要説を整理するとき、不要説から
は反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫を要求する根拠に欠けるように思われる。不要
説は、自由の侵害については畏怖の程度しか要求しない。反抗を抑圧するに足る暴行・脅
迫を要求する根拠を自由に対する侵害の現実的危険に求めるとすれば、不要説からは、畏
怖を惹起する現実的危険性を有した行為を越えて、暴行・脅迫にさらなる性質を要求する
実質的根拠に欠ける。わが国では、条文上も「暴行又は脅迫」と規定するのみで、それ以
上の性質の限定は明文上要求されていないのである。不要説は、手段の性質により恐喝罪
と強盗罪を区別していた。恐喝罪と強盗罪とで手段の性質も同様であるとすれば、恐喝罪
と強盗罪を区別できないことになる。この点で、不要説には疑問があるといわざるを得な
い。また更には、強盗罪の高い法定刑を正当化する為にも、自由に対する現実の侵害を要
求すべきように思われる57。 
 このように理解すると、強盗罪には反抗の抑圧、奪取に抵抗する自由を侵害するという
結果と財物の占有移転という結果の 2 つの結果を有する犯罪ということになろう。本権・
占有のみが保護法益ではない。この意味で純粋な財産犯ではない。既遂を認めるためには、
当該犯罪が予定する不法内容の双方を実現し58、それぞれの結果と行為の間に因果関係を要
するから、暴行・脅迫が反抗を抑圧し、かつ、暴行・脅迫が財物の占有移転と因果関係を
有していなければならない。この意味で必要説が妥当な立場であると考える。 
 
おわりに 
 最後に本章の論旨を簡単にまとめよう。本章は、暴行・脅迫の相手方の反抗の抑圧が強
盗既遂罪の成立に必要であるかという問題に取材した。学説上は、必要であると理解する
立場が有力であったが、その理由づけには十分な根拠がないように思われた。ドイツの議
                                                   
56 恐喝罪が詐欺罪と法定刑を同じくし、窃盗罪とも法定刑の上限を同じくしていることに
鑑みると、畏怖の程度の自由侵害は他に財産に対する侵害が生じている場合には、独立し
て不法評価の対象とはしないという立法者の謙抑的態度を読み取ることができる。それゆ
え、畏怖という自由侵害は捨象してよい。 
57 Rudolf Rengier, Raub ohne Nötigung?, Festschrift für Hartmut Maurer zum 70. 
Geburtstag, 2001, S.1201 は「〔ドイツ刑法典〕249 条が自由な意思形成と意思活動を保護
する目的であることを認めるのであれば、失敗に終わった意思への攻撃を既遂不法として
把握することはまずできない」と指摘する。 
58 鎮目征樹「社会的・国家的法益」法律時報 81 巻 6 号（2009 年）69 頁参照。 
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論を参照することにより、この問題の解決の糸口は強盗罪に自由に対する罪としての側面
を見出すこと、自由侵害犯的構成にあることを指摘した。その結論として、必要説が妥当
であることが明らかとなった。
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第5章 強盗罪における暴行・脅迫の判断構造 
 
はじめに 
 刑法 236 条 1 項は「暴行又は脅迫を用いて他人の財物を強取した者は、強盗の罪と」す
ると定める。ここで「暴行又は脅迫」とは、その相手方の反抗を抑圧するに足る程度の暴
行・脅迫であるとの理解が一般である。しかし、広範な理解の一致にも関わらず、いかな
る暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度であるかについては、しばしば見解の対立が見
られる。本章は、この「反抗を抑圧するに足る程度」か否かはいかにして判断されるべき
かを検討する。 
 この問いは抽象的に過ぎよう。それゆえ、判例・裁判例における具体的事例の解決を参
照することにより、反抗を抑圧するに足る程度とはいかにして判断されているかというこ
とを確認することから始める。特にここでは軽微な暴行・脅迫が財物奪取の手段として用
いられた場合を中心に扱う。このような場合に、反抗を抑圧するに足る程度か否かが鋭く
争われるからである。更に、反抗抑圧後に財物奪取の意思を生じた事例について見ること
にする。すぐに明らかにするように、実務では、この事例は軽微な暴行・脅迫による強盗
罪の成否が争われる一場面として位置づけられている。このようにして、実務において、
反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫はいかにして判断されているかを明らかにする。 
 次に、学説での議論を参照する。学説では、軽微な暴行・脅迫による強盗罪の成否につ
き争いがあり、この争いは「反抗を抑圧するに足る程度」の判断構造の相違に由来するこ
とを示す。最後に、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例を軽微な暴行・脅迫による強盗罪
の成否の一場面と位置づけることの限界を指摘する。 
 
１ 判例の展開 
① 強盗罪における「暴行又は脅迫」 
 既に大審院の時代から、強盗罪における暴行・脅迫は、相手方の抵抗を排除するもので
あるとの認識があった。旧刑法下1においては、大判明治 37 年 10 月 10 日刑録 10 輯 1865
頁が「被害者ノ自由ヲ全然剥奪ス」るものでなければならないと判示し、また、現行刑法
についても、大判大正 3 年 4 月 4 日法律新聞 940 号 22 頁が「被害者の反抗を有形的又は無
                                                   
1 旧刑法 378 条は「人ヲ脅迫シ又ハ暴行ヲ加ヘテ財物ヲ強取シタル者ハ強盗ノ罪ト為シ軽
懲役ニ処ス」と規定していた。 
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形的に抑壓するに足るべき程度のもの」と判示する。 
 最高裁においては、最判昭和 24 年 2 月 8 日刑集 3 巻 2 号 75 頁2がある。同判決は「他人
に暴行又は脅迫を加えて財物を奪取した場合に、それが恐喝罪となるか強盗罪となるかは、
その暴行又は脅迫が、社會通念上一般に被害者の反抗を抑壓するに足る程度のものである
かどうかと云う客観的基準によつて決せられるのであつて、具體的事案の被害者の主観を
基準としてその被害者の反抗を抑壓する程度であつたかどうかと云うことによつて決せら
れるものではない」としている。現実の被害者の主観を基準とすることが明示的に排除さ
れ、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断は、社会通念を基準とし、一般
人の反抗を抑圧するに足る程度か否かにより決せられる3。また、同判決に先立つ最判昭和
23 年 12 月 11 日裁判集刑 6 号 161 頁も「強盗の手段たる暴行又は脅迫は、普通人の反抗を
抑圧する程度のものでよい」と判示する。ここにも同様の判断構造が見て取れる4。 
 暴行・脅迫を加えたものの、その相手方が現実には反抗を抑圧されなかった場合、翻っ
て、その暴行・脅迫は相手方の反抗を抑圧するに足るものではなかったのではないかとい
う疑問が生じる。ここに掲げた二つの判例も、そのような主張がなされた事案であった5。
しかし、「反抗を抑圧するに足る程度」か否かの判断基準を一般人に求めることにより、暴
行・脅迫の現実の相手方が反抗を抑圧されなかったという事実は重要ではなくなる6。裁判
所はあくまでも、一般人の反抗を抑圧するに足りる程度か否かを判断すればよいから、現
実の相手方の反抗を抑圧するに足る程度ではなかったという主張を等閑視することができ
る。争点は減少し、裁判所の負担は軽減される。 
 暴行・脅迫の現実の相手方を捨象する抽象的判断は、強盗罪の成立範囲を拡張する機能
も有する。東京高判昭和 31 年 1 月 17 日高刑集 9 巻 1 号 9 頁は、脅迫の相手方が「普通人
の知能程度を有しない」者であったため、脅迫の意味を解さず、強取を遂げなかった事案
につき、強盗未遂罪の成立を認める。現実の相手方を基準とすれば、脅迫では反抗を抑圧
                                                   
2 同判決については、尾後貫莊太郎「判批」刑法雑誌 1 巻 1 号（1950 年）113 頁以下、伊
達秋雄「判批」刑事判例研究会編『刑事判例評釈集 第十一巻』（1954 年）40 頁以下、寺尾
淳「判批」研修 370 号（1979 年）99-100 頁、山口厚『基本判例に学ぶ 刑法各論』（2011
年）83 頁以下、亀井源太郎「判批」成瀬幸典ほか編『判例プラクティスⅡ 各論』（2012 年）
216 頁。 
3 尾後貫・前掲注（2）115-156 頁。 
4 これに対し、同時期の最判昭和 23 年 6 月 26 日刑集 2 巻 7 号 748 頁は具体的な事案の現
実の相手方を基準としたとも読める（平野龍一「判批」判例研究 2 巻 4 号（1950 年）133-134
頁）。 
5 最判昭和 23 年 12 月 11 日につき裁判集刑 6 号 164-165 頁、最判昭和 24 年 2 月 8 日につ
き刑集 3 巻 2 号 79 頁。 
6 相手方が反抗を抑圧されなかったという事実は、「現実の相手方は反抗を抑圧されなかっ
たから、一般人も反抗を抑圧されなかったであろう。それゆえ、一般人の反抗を抑圧する
に足る程度ではなかった」という二段階の推論過程の最初の手がかりにとどまる。 
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し得ない（疑いの残る）事案である。しかしながら、その相手方を捨象した判断基準を用
いることにより、脅迫は一般人の反抗を抑圧するに足る程度だとして、強盗（未遂）罪の
成立を導く。 
 
② 軽微な暴行・脅迫の解決 
 このような立場に立った場合に、反対に強盗罪の成立範囲が狭まるように思われる場面
もある。一般人を基準とする抽象的判断によれば反抗を抑圧するに足る程度ではないのに
も関わらず、暴行・脅迫の現実の相手方が反抗を抑圧された場合である。たとえば、暴行・
脅迫の相手方が特に臆病である場合である。この問題については、名古屋高判昭和 35 年 9
月 21 日下刑集 2 巻 9＝10 号 1194 頁が判断を下している。大工道具のしのを突きつけ脅迫
し金員を奪ったという事実について、原審は、被害者が特に臆病であったから、被告人の
脅迫行為を過大に感得していたことを理由の一つとして強盗罪の成立を否定した。これに
対して、名古屋高裁は「暴行、脅迫の態様、犯行の場所、時刻等の現場の状況、犯人の服
装、態度、体躯、人数、それに被害者の性別、年令、性格、健康状態、精神状態等の具体
的事情すべてを考慮したうえで、当該の暴行、脅迫が客観的見地から見て被害者の反抗を
抑圧するに足りる程度に強力なものであつたか否かを判断することにより決せられる」と
し、しのの形状や性質があいくちと類似することやそれを突きつけた態様などから、しの
を「あいくちと誤認するのは勿論、当時の状況の如何によつては、これを身体に突き刺さ
れる等して殺されるのではないかと危惧の念を持つたとしても、蓋し無理からぬことであ
る」として、原判決を破棄し、強盗罪の成立を認めた7。この判断に示されるように、当該
事案の具体的事情を考慮することにより、一般人を基準とする判断の有する抽象性を、あ
る程度具体化することができる。具体的事情を考慮して、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに
足る程度か否かの判断を行えば、暴行・脅迫の相手方が現に反抗を抑圧されたという事実
は、無理からぬことであると解され、翻って暴行・脅迫は反抗を抑圧するに足るものであ
ったと判断されることになろう。このような具体的事情の考慮は、実務上定着し、軽微な
暴行・脅迫によっても強盗罪の成立が認められるようになる8。 
 
(1) 「具体的事情の考慮」の意義 
 ここで、「具体的事情の考慮」はありのままの事実をそのまま考慮することではない。東
京高判平成 7 年 11 月 14 日東高刑時報 46 巻 1～12 号 84 頁は好例である。薄暗い夜道で、
外用薬のキンカンとコーラを混合した液体を突然、被害者の顔面に浴びせかけ、被害者が
目にその液体が入ったことで痛みを覚えている最中、「この野郎」などと言辞により脅迫す
                                                   
7 名古屋高判昭和 35 年 9 月 21 日以前に、具体的状況を明示的に考慮し強盗罪の成立を認
めた判断として、東京高判昭和 29 年 10 月 7 日東高刑時報 5 巻 9 号 380 頁がある。 
8 たとえば、仙台高判昭和 40 年 2 月 19 日下刑集 7 巻 2 号 105 頁、岡山地判昭和 44 年 8
月 1 日刑裁月報 1 巻 8 号 813 頁、岡山地判昭和 45 年 9 月 1 日判時 627 号 104 頁など。 
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るなどして財物を奪取した事案である。同判決は、「被害者は、･･････正体不明の･･････犯
人二人に突然強い刺激臭のする得体の知れない本件液体を浴びせられて驚愕するとともに
恐怖心を抱き、」更に言辞により脅迫されるなどしたことから、被告人らの行為は、反抗を
抑圧するに足る程度であったとして、強盗罪の成立を認めた。液体を顔面に浴びせかける
行為は、暴行としては軽微な部類に含まれよう。脅迫も強力なものとは言い難い。そうす
ると、本件の被告人らの暴行・脅迫は反抗を抑圧するに足る程度であったか疑問が残る。
しかし、同判決は、これを肯定する。この結論は、「キンカンとコーラの混合した液体」を
浴びせかける、と事態を記述することをせず、「強い刺激臭のする得体の知れない本件液体」
を浴びせかける、と事態を記述することに基礎付けられよう。暴行・脅迫の相手方は、事
態の客観的な全体像を必ずしも知悉しない。被害者にとっては「得体の知れない液体」で
あり、身体にいかなる悪影響9が生じるともわからないとの恐怖心を覚えることは無理もな
い。 
 そして、暴行・脅迫は反抗を抑圧するに足る程度であると評価される。そうすると、な
ぜ「得体の知れない液体」という記述が選択されたかが問われる。これは、このような記
述が、軽微な暴行・脅迫にもかかわらず反抗が抑圧されたことを最もよく説明しうること
に求められよう。反抗抑圧状態が生じた原因はなにか、これが考慮される「具体的事情」
をいかに記述するかを左右する。ここで「具体的事情の考慮」は、反抗抑圧状態が生じた
原因の探求作業を内包している。 
 反抗抑圧状態が生じた原因が暴行・脅迫の相手方の人的属性に求められる場合もある。
東京高判昭和 62 年 9 月 14 日判時 1266 号 149 頁10では、凶器を携帯せず、銀行の窓口で女
子行員に対して「金を出せ」と語気鋭く申し向け、同行員に金員を差し出させ、これを奪
ったという事案につき、強盗罪の成否が争われた。同判決は、年齢の若い女子行員である
こと、当時、凶器を用いた銀行強盗事件が時折発生しており、銀行員であればこのような
ことが念頭に存すること、窓口の内側からは行為者の下半身がみえず、凶器を隠し持って
いるかもしれないと疑いうることから、脅迫は、「銀行の窓口で執務している女子行員の反
抗を抑圧するに足りる程度」であったとして強盗罪の成立を肯定している。具体的状況を
捨象し抽象的に評価すれば「金を出せ」という言辞が反抗を抑圧するに足る脅迫とは言い
難い。しかし、ここでは、年齢の若い女子行員であること、それゆえ、凶器を持った銀行
強盗の懸念が念頭にあることを考慮して初めて、相手方の反抗を抑圧するに足る程度の脅
迫と理解されよう11。 
                                                   
9 同判決によれば、キンカンが目に入った場合、結膜に充血又は浮腫を生じることがあり得
る（東高刑時報 46 巻 1～12 号 84 頁 85 頁）。想定される傷害結果は軽微であり、手段の殺
傷能力は高いとはいえない。 
10 同判決については、大谷實「判批」法学セミナー404 号（1988 年）116 頁、振津隆行「判
批」判例セレクト'88（1989 年）31 頁。 
11 なお、東京地判昭和 57 年 9 月 17 日判タ 482 号 169 頁は被告人がやくざ組織とつながり
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 ここでは、「凶悪な銀行強盗を懸念する女子行員」と脅迫の相手方を具体化することによ
り、単なる言辞のみという軽微な脅迫であっても、行為者が凶器を有しているかもしれな
いと疑い、そして、その凶器により害されるかもしれないと危惧する、という心理過程を
経て、結果として反抗が抑圧されることは合理的と解される。脅迫の相手方が反抗を抑圧
されたことは当然生じうるものと解され、その結果として、単なる言辞のみの軽微な脅迫
が「反抗を抑圧するに足る程度」と評価される。 
 反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断において、このような具体的事情の考慮を人的
な要素について推し進めれば、前掲・最判昭和 24 年 2 月 8 日で示された判断の抽象性を排
除することも可能である12。判例・裁判例では、破綻に瀕していたとはいえ同棲関係にあり、
「一種の信頼関係が存」していたこと13や離婚した夫婦であるが往来があったこと14など、
暴行・脅迫の相手方と被告人との人的つながりを摘示し、強盗罪の成立を否定するものが
ある。行為者と破綻に瀕した同棲関係にある一般人、離婚したがまだ往来のある一般人な
どは、意味のない表現である。行為者と一定の人的つながりを有する暴行・脅迫の相手方
は、極めて具体的存在である。一般人というような抽象的な存在ではない。 
 
(2) 反抗を抑圧されたという事実の重要性 
反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断にあたって、このようにして「具体的事情を考
慮する」ことは、相手方が現実に反抗を抑圧された／されなかったという事実に重要な意
味を与える。東京高判昭和 38 年 6 月 17 日東高刑時報 14 巻 6 号 95 頁は、被告人２名が、
こもごも手拳で殴打するなどして腕時計やカメラを奪ったという事案である。原審は、被
害者らは年齢も若く、2 人連れであったことから、強盗罪の成立を否定した。これに対し、
東京高裁は「被害者〔ら〕･･････は、精神および身体の自由を著しく制圧させその反抗を
抑圧されたものと解するのが相当である。されば、被告人両名がした･･････暴行、脅迫は、
いまだ相手方の反抗を抑圧するに足りる程度にはいたらないと･･････した原判決には、判
決に影響を及ぼすことが明らかな事実の誤認がある」とし、原判決を破棄し、強盗罪の成
立を認める。また、東京高判昭和 37 年 10 月 31 日東高刑時報 13 巻 10 号 267 頁15は、被告
人ら 2 名が少年 3 名に対してナイフを突き付けるなどして腕時計を奪ったという事案であ
る。同判決は被害者の少年らが「たかりにあつた感じであつたとか、或いはなにもしない
                                                                                                                                                     
を有する人物であることを被害者が事前に知っていたことを考慮し、強盗罪の成立を認め
る（玩具の拳銃を突きつける脅迫行為が行われた事案）。「事前に一定の認識を有している
人物」と暴行・脅迫の相手方を具体化していると解される。 
12 振津・前掲注（10）31 頁は、前掲・最判昭和 24 年 2 月 8 日の基準を前提に、東京高判
昭和 62 年 9 月 14 日が強盗罪を認めたことを疑問とする。 
13 大阪地判昭和 43 年 12 月 23 日判タ 235 号 284 頁。 
14 東京高判昭和 59 年 10 月 25 日判時 1153 号 236 頁。 
15 同判決については、亀井源太郎「判批」成瀬幸典ほか編『判例プラクティスⅡ 各論』（2012
年）217 頁。 
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で、黙つている方が無難だと思つ」ていたことから、恐喝罪の成立にとどめている16。ここ
では、暴行・脅迫がいかなる態様であったか、ということではなく、被害者が反抗を抑圧
された／されなかったという事実から、被告人らの暴行・脅迫は反抗を抑圧するに足る程
度であった／なかったという結論が導かれている。このような暴行・脅迫の相手方の状態
から、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断を行なう裁判例は散見される17。 
「具体的事情の考慮」は、反抗抑圧状態が生じたことの原因探求作業を伴う。暴行・脅
迫の相手方の反抗が現に抑圧された場合、具体的事情を考慮することにより、反抗抑圧状
態が生じた原因が明らかとなる。それゆえ、その反抗抑圧状態は、当然生じうる事象とな
る。そうすると、行為者の行為は、反抗を抑圧するに足る程度であったと評価されるので
ある。反抗が抑圧されたという事実は、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足るものであった
ことを強く推認させる18。その反面、（具体的事情を捨象した）暴行・脅迫それ自体の強度
は、それが相手方の反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断において重要性が相対的に低
下しよう。軽微な暴行・脅迫であっても、事情によっては、反抗を抑圧するに足る程度で
ありうる19。 
 
③ 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例 
 このような判断方法が有する意義は、財物奪取の意思なく暴行・脅迫を加え、その後に
財物奪取の意思を生じ財物を奪取したという事例、いわゆる反抗抑圧後の財物奪取の意思
の事例においても見出すことができる。 
 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例をめぐっては、反抗を抑圧し、財物奪取の意思を抱
いた後に、更に暴行・脅迫を行わなければ強盗罪の成立を認めないとする立場（以下、「新
たな暴行・脅迫必要説」という。）と、このような暴行・脅迫がなくとも反抗抑圧状態に乗
じて奪取行為を行いさえすれば強盗罪の成立を認める立場（以下、「新たな暴行・脅迫不要
                                                   
16 このほか強盗罪の成立を否定したものとしては、広島地判昭和 44 年 3 月 19 日判タ 233
号 153 頁、及び、大阪地判昭和 44 年 11 月 21 日判時 594 号 101 頁がある。前者は、「被害
者がその場から逃げ出だそうと思えば、決して不可能ではなかつた」こと、後者は、財物
奪取時に「被害者としては未だ独力で逃げ得ると思っていたような状況」を強盗罪の成立
を否定する事情としてあげる。 
17 村上尚文「強盗と恐喝の限界（その三・完）」研修 402 号（1981 年）51 頁参照。もっと
も、これらの（裁）判例も、総合評価を行うから、反抗が抑圧された／されなかった事実
から即座に暴行・脅迫の構成要件該当性の否定までを導くものではないと解される。 
18 もっとも、反抗抑圧状態が生じたことから、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度で
あったことを導く（裁）判例は多くない。これは、「反抗抑圧状態」自体が評価を要する事
柄であって、これが生じたことを認定することの困難性に由来する。 
19 このような判断方法は前掲・最判昭和 24 年 2 月 8 日の射程内あるか疑問を呈するものと
して、油田弘佑「恐喝の成否」小林充=香城敏麿編『刑事事実認定―裁判例の総合的研究―
（下）』（1992 年）263 頁。 
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説」という。）の対立がある。もっとも、現在では、新たな暴行・脅迫不要説は実務上とら
れていないものとされ、新たな暴行・脅迫必要説が実務の採るところとされている20。「新
たな暴行・脅迫必要説」の有力化は、それが理論的にも適切であるのみならず21、多くの具
体的事案において「適切な」解決を導きうることにその理由が求められよう。 
 新たな暴行・脅迫必要説を明示した初期の裁判例に旭川地判昭和 36 年 10 月 14 日下刑集
3 巻 9＝10 号 936 頁がある22。同判決は、被害者を殴打するなどして失神させたのちに、被
害者が着用していた衣服を奪った事案につき、「主観的に財物奪取のための行為として暴行
脅迫が行なわれ」なければ暴行・脅迫は財物奪取の手段とは言いえないとし、強盗罪の成
立を否定した。注意すべきは、これに続いて「暴行脅迫は、それ自体によつて抽象的一般
的に被害者の反抗を抑圧するに足るほどのものであることは必要でなく、他の理由〔財物
奪取以外の理由〕による暴行または脅迫による恐れの状態を前提として、……具体的な事
情を客観的に考察して、被害者の反抗を抑圧するに足るものであればよい。……被害者の
懐中に手を入れて財布を取る……ような場合には、強盗罪の成立を認めてよい」とする点
である。暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断において、すでに相手方が
反抗を抑圧されているという具体的事情を考慮するという判断構造が示される。そして、
そのような判断構造をとる帰結として「懐中に手を入れ」るような軽微な行為であっても、
反抗を抑圧するに足る程度と評価される余地が生じる。これは、先に見た軽微な暴行・脅
迫によって強盗罪の成立を導く判例の論理と同様である。 
 実務における新たな暴行・脅迫必要説の成立は、軽微な暴行・脅迫であっても強盗罪を
成立させる論理を伴っていた。このような事案の処理方法は、その後の実務で定着する。
福島地判昭和 38 年 2 月 12 日下刑集 5 巻 1＝2 号 88 頁では、「時計をよこせ」と申し向け、
これを交付させる行為、大阪高判平成元年 3 月 3 日判タ 712 号 248 頁23では、強盗の手段
として通常用いられる程度に比して弱い手拳での殴打につき、強盗罪の成立を認める24。 
                                                   
20 出田孝一「強盗罪をめぐる二つの問題」中山善房判事退官記念『刑事裁判の理論と実務』
（1998 年）490-491 頁。 
21 新たな暴行・脅迫必要説の採否については、第 6章で検討する。 
22 同判決以前に新たな暴行・脅迫必要説を採用したものとして、高松高判昭和 34 年 2 月
11 日高刑集 12 巻 1 号 18 頁がある（但し、田原義衛「判批」判例タイムズ 114 号（1961
年）30 頁は、新たな暴行・脅迫不要説と読む余地もあると指摘する）。 
23 同判決については、内田文昭「判批」判例タイムズ 722 号（1990 年）33 頁以下、川端
博「判批」法学セミナー425 号（1990 年）129 頁、福山道義「判批」松尾浩也ほか編『刑
法判例百選Ⅱ各論（第 4 版）』（1997 年）76-77 頁、安里全勝「判批」芝原邦爾ほか編『刑
法判例百選Ⅱ各論[第 5 版]』（2003 年）76-77 頁、山口厚「判批」西田典之ほか編『刑法判
例百選Ⅱ各論[第 6 版]』（2008 年）80-81 頁、十河太朗「判批」大谷實編『判例講義刑法Ⅱ
各論』（第 2 版、2011 年）47-48 頁。 
24 東京高判昭和 48 年 3 月 26 日高刑集 26 巻 1 号 85 頁も「通常の強盗罪の場合に比し程度
の弱いもので足りることが多いであろうし、……、被告人のささいな言動もまた被害者の
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 先に見たように、具体的事情を考慮すれば、反抗を抑圧されているという事実自体が、
暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度であることを強く推認させる。問題の焦点は、暴
行・脅迫の程度の如何ではなく、「暴行又は脅迫」と評価しうる行為が存在するかか否かと
いうことになる。強盗罪の成立を否定した判例・裁判例を見てみると、新たな暴行・脅迫
が反抗を抑圧するに足る程度には至っていないという理由からではなく、「程度のいかんを
問わず暴行又は脅迫と評価するに足る行為があったとは解することができない」こと25、「財
物を奪取するために暴行脅迫を用いたものと評価するに足りる言動がなされたとの証左は
存しない」こと26から、強盗罪の成立を否定していることも、これを裏付けよう。近時、新
たな暴行・脅迫必要説から強盗罪の成立を認めた判例として、東京高判平成 20 年 3 月 19
日高刑集 61 巻 1 号 1 頁がある27。同判決は、緊縛状態にある被害者から財物を盗取した事
案につき、「緊縛状態の継続は、それ自体は、厳密には暴行・脅迫には当たらない」が「実
質的には暴行・脅迫が継続している」として強盗罪を肯定した。これも、この文脈で理解
可能であろう。暴行・脅迫の相手方が既に反抗を抑圧されている事案にあっては、暴行・
脅迫の程度はもはや問題とならず、暴行行為・脅迫行為の存在の肯否が最大の争点である28。 
 新たな暴行・脅迫必要説を採用したとしても、具体的事情を考慮することにより、何ら
かの暴行行為・脅迫行為がありさえすれば、強盗罪の成立が認められるのである。 
 
④ 小括 
 判例・裁判例の流れを簡単にまとめると、最高裁の初期こそは一般人を基準とした抽象
的な判断基準を示していたものの、その後は、具体的事情を考慮して、暴行・脅迫が反抗
を抑圧するに足る程度か否かを判断している。このような判断方法は、抽象的に観察すれ
ば、それ自体としては軽微とも評価しうる暴行・脅迫により、その相手方の反抗が抑圧さ
れた場合でも、強盗罪を認める可能性を残す。そして、この帰結は、反抗抑圧後の財物奪
取の意思の事例で、新たな暴行・脅迫必要説を採用しつつも強盗罪の成立を広く認めるこ
とを可能とする。財物奪取の意思なく反抗を抑圧した後に、それ自体としては軽微な行為
を反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫と評価することを可能にするからである。具体的事情
を考慮することにより、それ自体としては軽微な暴行・脅迫であっても反抗を抑圧するに
足る程度であることを導く判断手法は、実務上、大きな意義を有する。 
                                                                                                                                                     
反抗を抑圧するに足りる脅迫となりうる」とする。 
25 東京地判昭和 47 年 1 月 12 日判時 661 号 99 頁（但し、前掲・東京高判昭和 47 年 8 月
24 日判時 711 号 139 頁①事件により破棄）。 
26 大阪地判昭和 36 年 12 月 23 日判時 286 号 11 頁。 
27 同判決については、第 7 章で詳細に論じる。 
28 前掲・東京高判平成20年3月19日について暴行行為が認められないとするものとして、
門田成人「判批」法学セミナー650 号（2009 年）127 頁、永井善之「判批」法学教室編集
室編『判例セレクト 2001-2008』（2010 年）304 頁。 
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 このような判例の態度は、正当か。問題は、二つに分割できる。問題の第一は、軽微な
暴行・脅迫が強盗罪の構成要件に該当するかである。第二は、これが肯定されるならば、
その論理が反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例に適用可能か、ということである。 
 
２ 学説における反抗を抑圧するに足る程度の判断構造 
① 客観的基準 
 学説も、判例と同様に強盗罪における暴行・脅迫は「反抗を抑圧するに足る程度」であ
ることを要求する29。かつては、行為者が反抗の抑圧を予見しさえすれば、強盗罪の成立を
肯定する主観説30も主張された31。予見の有無のみを問題とする主観説からは、軽微な暴行・
脅迫だからといって、強盗罪の成立を否定する理由はない。しかし、このような立場は現
在では主張されていない。暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かは、少なくとも
客観的基準によって判断されるべきとされる32。客観的基準によるべきことには広汎な一致
があるにもかかわらず、軽微な暴行・脅迫を加えたところ、その相手方が臆病な性格であ
ったがため、その反抗を抑圧されたという事例の解決をめぐっては争いがある。 
 
② 消極説 
 暴行・脅迫の相手方が臆病な性格で、軽微な暴行・脅迫によっても反抗を抑圧されがち
であるということは、行為者の内心の事情ではなく、客観的事情である。客観的基準が、
客観的事情を考慮するということを意味するとすれば、このような相手方の性格も考慮に
入れる以上、軽微な暴行・脅迫の場合でも強盗罪の成立を認めることになる33ように思われ
る（以下、これを認める立場を「積極説」という）。それにもかかわらず、軽微な暴行・脅
迫によっては強盗罪が成立しないという立場（以下、「消極説」という。）が主張されてい
る。消極説はいかにして強盗罪の成立を否定するか。 
 消極説が軽微な暴行・脅迫の場合には強盗罪を否定する理由は、「反抗を抑圧するに足る
                                                   
29 たとえば、団藤重光『刑法綱要各論』（第 3 版、1990 年）586 頁、大塚仁『刑法概説（各
論）』（第 3 版増補版、2005 年）211 頁、大谷實『刑法講義各論』（新版第 4 版補訂版、2015
年）227-228 頁、山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010 年）217 頁、高橋則夫『刑法各論』（第
2 版、2014 年）261 頁、前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2016 年）186 頁、曽根威彦
『刑法各論』（第 5 版、2012 年）128 頁、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）168
頁など。 
30 学説では用語法の一致がない。具体的な相手方を基準とする見解を「主観説」と呼ぶ場
合もある。 
31 宮本英脩『刑法学粋』（第 5 版、1935 年：復刻版 1985 年（鈴木茂嗣編『宮本英脩著作
集 第二巻』））624-5 頁。 
32 西田・前掲注（29）168 頁、曽根・前掲注（29）129 頁。 
33 山口厚『問題探求 刑法各論』（1999 年）128-129 頁。 
151 
 
程度」の判断構造から基礎づけられている。消極説は、「反抗を抑圧するに足る程度」の判
断において、相手方を「被害者の立場に置かれた一般人」と仮定的に置き換える34。このよ
うな判断構造を有するからこそ、軽微な暴行・脅迫では強盗罪は成立しない。 
 このような暴行・脅迫の現実の相手方を捨象する判断構造は、前掲・最判昭和 24 年 2 月
8 日と類似する。既に見たように現実の相手方を捨象する判断によっても、具体的事情を考
慮することにより、軽微な暴行・脅迫によっても強盗罪の成立が認められる。それゆえ、
強盗罪の成立を認めないという結論を維持するためには、考慮されない事情を残さなけれ
ばならない。「被害者の立場に置かれた一般人」とはこの意味で理解できる。少なくとも、
暴行・脅迫の相手方の人的な事情（少なくとも臆病な性格）を考慮することはしない。 
 暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断において、その相手方の知識を前
提とすべき場合がある。たとえば、前掲・東京高判昭和 62 年 9 月 14 日（言辞のみで女子
行員を脅迫した事案）や前掲・東京高判平成 7 年 11 月 14 日（キンカンとコーラの混合し
た液体を浴びせかけた事案）で強盗罪を肯定するとすれば、前者では、行為者が凶器を携
帯していないことを知らなかったこと、後者にあっては、いかなる液体か知らなかったこ
とを前提とする必要がある。ここでは暴行・脅迫の相手方がいかなる事実を知っており、
知らないのか、という人的な事情を考慮せざるを得ない。そうだとすれば、行為者がいか
なる人物かという知識、つまり、暴行・脅迫の相手方と後者の人的つながりも考慮されよ
う。にもかかわらず、軽微な暴行・脅迫であっても重大なものと受け取りがちであるとい
う臆病な性格を考慮しない。そうだとすれば、消極説がいかなる事情を考慮し35、または、
考慮しないのか、取捨選択の基準は十分に明らかとはいい難い36。 
消極説の実質的な問題意識は、軽微な暴行・脅迫によって強盗罪の成立を認めるべきで
はない、ということにある37。強盗罪の暴行・脅迫は死傷に至る危険性を有するものでなけ
ればならず、軽微な暴行・脅迫ではこのような危険が認められない38、軽微な暴行・脅迫の
場合には、強盗罪としての当罰性を欠く39などと指摘される。しかしながら、前者の見解は、
                                                   
34 須々木主一「強盗罪と恐喝罪の区別」下村康正＝八木國之編『刑法各論（重要問題と解
説）』（1971 年）374 頁、曽根・前掲注（29）128 頁、高橋・前掲注（29）263 頁。 
35 消極説に立つ論者も、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例では、暴行・脅迫の相手方が
行為者により既に反抗を抑圧されていることを考慮する（曽根・前掲注（29）130 頁、西
田・前掲注（29）173 頁）。 
36 須々木・前掲注（34）375-376 頁参照。消極説も具体的事情の取捨選択次第で、積極説
とほぼ変わらない結論の至りうることを指摘する。 
37 須々木・前掲注（34）375 頁。また、斎藤信治「強盗罪の諸問題」芝原邦爾ほか編『刑
法理論の現代的展開――各論』（1996 年）200 頁は、強盗既遂の場合に限り「一般の強盗と
同程度に世人に衝撃を与え」ることを要するべきとする。しかし、措定すべき「一般の強
盗」自体がいかなるものかが争われているから、制約原理たり得るが疑問である。 
38 長井秀典=田中伸一=安永武央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）81 頁。 
39 曽根・前掲注（29）129 頁。 
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強盗罪に生命・身体への危険を読み込むことの妥当性に疑問がある40。後者については、軽
微な暴行・脅迫であっても、それが反抗を抑圧するとすれば、その相手方は反抗を行うか
についての自由が侵害されており、この自由侵害を強盗罪の保護法益への侵害とする立場
（自由侵害犯的構成）からは、必ずしも当罰性を欠くとはいえない。このような場合にま
で強盗罪を否定するとすれば、臆病な性格の持ち主は自由を（強盗罪では）保護されない
ことになろう41。軽微な暴行・脅迫の事例において、強盗罪を認める結論は必ずしも不適当
とはいえない。 
 
③ 積極説 
 消極説の問題意識は、十分に根拠のあるものか疑問であるし、また、その判断方法自体
も十分に明らかではない。軽微な暴行・脅迫による強盗罪の成立に制約を設けることには
十分な理由がないように思われる。これに対し、積極説はいかに基礎付けられるか。 
 それは、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度であると判断されることの機能から説
明されよう。暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度であることは、強盗未遂罪の成立要
件である。それゆえ、この時点で、未遂犯の処罰根拠が備わる必要がある。強盗罪の保護
法益は、自由（占有または本権）に求められるから、この法益について侵害の現実的危険
性が要求される。この現実的危険性の判断は、暴行・脅迫の現実の相手方の法益の侵害可
能性について行うことになる。一般人のそれではない。法益主体である暴行・脅迫の相手
方は、個性を有する現実の相手方として把握され、これを基準として判断される42。軽微な
暴行・脅迫であっても、それが具体的相手方の反抗を抑圧するに足るものであれば、強盗
罪の構成要件に該当する暴行・脅迫であり、強盗罪の成立を否定する理由はない。このよ
うな理解は、積極説の内部で、未遂犯の危険性の判断方法の対立に応じて、行為者がその
ような事情を知っていたこと43、又は、そのような事実が客観的に存在すること44と、臆病
である性格を考慮するべき理由付けが異なる45ことからも裏付けられる46。 
                                                   
40 第 2 章を参照。 
41 山口・前掲注（33）129 頁、小名木明宏「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論[第
6 版]』（2008 年）75 頁参照。 
42 斎藤・前掲注（37）200 頁。但し、未遂犯の成否のみに妥当するとする。 
43 大塚・前掲注（29）213 頁注（二）、団藤・前掲注（29）586-587 頁。 
44 山口・前掲注（33）128 頁、内山良雄「強盗罪」曽根威彦=松原芳博編『重点課題刑法各
論』（2008 年）110 頁。 
45 もっとも、後者の見解からも、暴行・脅迫の相手方が臆病であることに認識を欠く場合、
強盗罪の故意が否定される（山口・前掲注（33）129 頁）。 
46 暴行・脅迫の相手方が臆病であることを行為者が認識していたことを根拠とする論者に
関しては、たとえば、大谷實『刑法総論講義』（新版第 4 版、2012 年）376-377 頁（行為者
の認識した事情をも基礎に未遂犯の危険性判断を行うべきとする）。客観的に臆病な性格を
有していたことを根拠とする論者に関しては、たとえば、山口厚『刑法総論』（第 3 版、2016
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３ 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例 
① 軽微な暴行・脅迫の一事例？ 
 以上に明らかにしたように、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断は、
一般人による代置を行なわず、その現実の相手方を基準として判断されるべきである。具
体的事情の考慮にあたっては、客観的に存在した事情を考慮するか、行為者の認識した事
情に限るかにつき対立あるが、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例では、この対立は重要
ではない。財物奪取の意思なく相手方の反抗を抑圧した者は、その相手方が反抗を抑圧さ
れていることについて、当然に認識しているだろう。いずれの立場でも、反抗を抑圧され
ているという事実は具体的事情として考慮される。このような反抗を抑圧されている現実
の相手方を基準として、財物奪取の意思を抱いたのちの行為が、反抗を抑圧するに足る程
度か否かを判断することとなる。そこから、判例と同様、それ自体としては軽微な暴行・
脅迫であっても強盗罪の成立を認める見解が多い。 
 
(1) 軽微な暴行・脅迫の限界 
 有力な見解は、反抗抑圧状態を維持する暴行・脅迫で強盗罪の成立には十分であるとす
る47。判例の検討では、相手方が反抗抑圧状態にあることを考慮に入れた場合、暴行行為・
脅迫行為の存否自体が重要な問題となっていることが見て取れた。これは、学説でも同様
である。まずは、暴行行為・脅迫行為の限界が問われている。 
 「〔財物奪取の意思なく行われた〕暴行・脅迫によって相手方が反抗不能の状態に陥り、
犯人が現場に留まることがその状態を継続させるのであるから、犯人が現場にとどまるこ
とじたいが新たな脅迫行為として考えられる」とする見解（以下、「現場存在説」ともいう。）
である48。このような見解に対しては、行為者の現場存在は強盗の手段たる脅迫にあたると
はいえない、との批判がある49。しかし、ある人物が一定の場所に居ること自体が、他者の
心理に影響を与えることは当然あり得る。その影響が甚大であるならば、逆らうことが不
可能であるとの心理を抱くこともあり得よう。反抗抑圧後の財物奪取の事例においては、
被害者は先に行為者から暴行・脅迫を受けているから、行為者がその場に居ることについ
て、強い心理的圧迫を感じる。場合によっては、それが反抗抑圧状態と評価されることも
ありうるだろう。場合によっては、行為者の現場存在自体が、反抗を抑圧するに足る程度
の脅迫であるということができるだろう。 
                                                                                                                                                     
年）290 頁（行為者の認識によらず客観的事実を確定し、結果をもたらすべき仮定的事実の
存在可能性と問う危険性判断を行う）。 
47 山口・前掲注（33）133 頁。 
48 山火正則「強取の手段としての暴行・脅迫」法学セミナー219 号（1974 年）107 頁。同
旨に、木村栄作「判批」警察学論集 26 巻 12 号（1973 年）201 頁。 
49 江藤孝「判批」名城法学 23 巻 2 号（1974 年）114 頁。 
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 更に、現場存在説に対しては、その行為性が疑問視される50。確かに、財物奪取の意思を
抱いたその時点で行為者がその場に存在すること自体を行為と把握することには問題があ
ろう。しかし、これをこえて、十分な時間にわたり、現場に留まり続けたとすれば、行為
性を否定することは困難である。現場にとどまり続けることは、相手方の反抗抑圧状態を
維持する脅迫行為たり得る51。 
 
(2) 反抗抑圧状態の「維持」と「惹起」 
 しかし、このような反抗抑圧状態の維持ないし継続させる行為のみでは十分ではないと
の批判もある。暴行・脅迫により反抗抑圧状態を惹起することが必要であるとする見解で
ある52。もっとも、この対立はさほど有意なものではない53。 
 自由という法益は、侵害が止めば自然に回復する。監禁罪を例にとれば、監禁行為が止
み、解放されれば、被害者は再び行動の自由を有することになる。強盗罪の反抗抑圧状態
も自由が侵害された状態と理解されるから、同様の理解が妥当しよう。 
 行為が一定の結果を惹起したことを確認するためには、その行為がなければ当該結果が
生じなかったという関係（条件関係）の存否が問われる。自由という法益は侵害がやめば
自然に原状を回復する性質を有することから、反抗抑圧状態が維持されていなければ自由
は回復したであろうという関係、つまり、維持する行為が反抗抑圧状態を惹起したという
関係を見出すことができる54。ここでは、「維持」と「惹起」は、同一の事態を別の形で表
現したものに過ぎない。 
 
② 特殊な考慮の必要性 
 しかし、これは常に妥当するわけではない。侵害がやめば自然に回復するという自由の
性質が発揮されるためには、場面を限定する必要がある。たとえば、被害者の手足をロー
プで縛り付けて反抗を抑圧した後、財物奪取の意思を生じ、財物を奪取したという場合55、
                                                   
50 酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯
論』（1993 年）108 頁、高橋・前掲注（29）262 頁。西原春夫=野村稔「暴行・脅迫後に財
物奪取の意思を生じた場合と強盗罪の成否」判例タイムズ 329 号（1976 年）39 頁も行為
者が現場に存在することは「必然的結果」と指摘する。 
51 福山・前掲注（23）77 頁、山口・前掲注（24）81 頁。なお、伊東研祐『現代社会と刑
法各論』（第 2 版、2002 年）217-218 頁も参照。 
52 酒井・前掲注（50）110 頁、松原芳博『刑法各論』（2016 年）236 頁など。 
53 高橋・前掲注（29）269 頁は、「『維持』か『惹起』かの判断も量的な程度問題」と指摘
する。 
54 酒井・前掲注（50）110 頁参照。「そのまま放置すれば反抗抑圧状態が解消してしまうと
いう状況において、その阻止に向けて積極的な作為があった場合には、……『惹起』性を
肯定しうる」と指摘する。 
55 BGH Urt.v. 15. 10. 2003 BGHSt 48,365に取材した（同判決とドイツにおける議論につい
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自由への侵害行為が止んだとしても、自由は原状に復さない。 
 惹起を要求する見解は、反抗抑圧状態の強化があれば「惹起性」を肯定でき、強盗罪が
成立するとする56。しかし、このような反抗抑圧状態の強化がいかなる意味で、強盗罪の成
立に意味があるかは明らかではない。強盗罪は、財物の占有をも保護する財産犯である。
強盗罪のもう一方の保護法益の自由もこの観点から制約がある。強盗罪において暴行・脅
迫は財物奪取の手段として、他者の反抗を抑圧するものとして規定されている。暴行・脅
迫に強盗罪の着手が認められる以上、その時点で、占有侵害の現実的危険性がなければな
らない。暴行・脅迫が奪取行為に対する抵抗を排除する性質を有して、初めてこのような
危険性が肯定される。自由を侵害するという観点からいえば、暴行・脅迫は、その相手方
が奪取行為に抵抗する自由を侵害・危殆化するものが予定されている。保護法益としての
自由はここに求められる。強盗罪では、財物の奪取を防ぐか否かについての意思決定・行
動の自由のみが保護されていると解すべきである。 
 反抗抑圧状態は、この奪取を防ぐか否かについての自由が侵害された状態を意味する。
反抗抑圧状態の惹起を要求する見解からは、そこの法益侵害結果の惹起が要求されるべき
である。しかし、先の事例で、反抗抑圧状態を強化する暴行・脅迫が為されなかったとし
ても、被害者はロープで拘束されているから、奪取を防ぐ意思決定・行動の自由は奪われ
たままである。惹起すべき法益侵害がすでに生じ、かつ、法益が原状に復さないから、法
益侵害は惹起できない。この場合に、反抗抑圧状態を強化したとしても、強盗罪が予定す
る不法内容は実現されないのである。 
 これは、反抗抑圧状態の維持で足りるとする見解にも同様に妥当しよう。先に見たよう
に、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断は、その相手方の自由という法
益の侵害可能性の判断である。既に相手方が反抗を抑圧されているという場合、侵害可能
な法益が既に失われている。そして、この法益が原状に復する可能性すらないとすれば、
これに対する侵害は不可能である。法益侵害の可能性がない。そうするとこの場合、反抗
抑圧状態を維持する暴行・脅迫は、反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫ではない。 
 この問題は、暴行・脅迫の相手方が物理的に拘束されている場合に限られない。物理的
な拘束がなくとも、財物奪取の意思なく行われた暴行・脅迫が非常に苛烈で、相手方が強
い恐怖心を抱いている場合に、その相手方が奪取に抵抗する力を取り戻しうるのか、疑問
の余地があることが指摘されている57。 
 この問題が妥当する限り、暴行・脅迫は反抗を抑圧するに足る程度ではないとして、強
盗罪の成立を否定すべきか。新たな暴行・脅迫必要説が、広く強盗罪を成立させる論理を
                                                                                                                                                     
ては、第 8章 1.を参照）。わが国における類似の事案として、前掲・東京高判平成 20 年 3 月
19 日がある。ここでも、本文で述べる問題は同様に生じよう。 
56 酒井・前掲注（52）110 頁。 
57 森永真綱「強盗罪における反抗抑圧後の領得意思―新たな暴行・脅迫必要説の批判的検
討」甲南法学 51 巻 3 号（2011 年）144 頁。 
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伴って実務において展開されてきたことに照らすと、これは疑問のある帰結であろう。 
 
おわりに 
 本章では、軽微な暴行・脅迫であっても、現実の相手方を基準として反抗を抑圧するに
足る程度であれば、強盗罪の成立を認めるべきことを主張した。これは、強盗罪の暴行・
脅迫が現実の相手方の法益侵害の可能性を要件とすることに基づく。軽微な暴行・脅迫で
あっても、現実の相手方の反抗を抑圧するに足る程度であれば強盗罪の成立は認められる。 
 暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度か否かの判断を自由という法益に対する侵害の
可能性という観点から行なうと、従来、軽微な暴行・脅迫による強盗罪の成否の一場面と
して位置づけられてきた、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例は、その解決のためには特
別な考慮を必要とすることが明らかになった。つまり、すでに反抗を抑圧されているもの
は、かさねて反抗を抑圧できない、つまり、自由という法益がすでに失われているところ
では、さらに自由という法益を侵害することはできないのである。 
 このような問題は十分に意識されてこなかった。それは、強盗罪を財産犯としてのみ位
置づけ、保護法益を財産のみに限定してきたことに由来すると思われる。このような強盗
罪の理解に基づけば、惹起すべきは、占有侵害のみであり、自由侵害は因果プロセスの一
事情でしかない。すでに反抗を抑圧されている者から、財物の占有を奪うことで、強盗罪
の予定する不法内容が充足されるのである。反抗抑圧状態の惹起という観点は看過されて
きた。 
 反抗抑圧状態の惹起を強盗罪の要件とする場合、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例に
おいて、強盗罪の成立を認めることができないのであろうか。次章以下では、これを検討
することにしよう。 
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第6章 暴行・脅迫と財物奪取の意思の関係 
 
はじめに 
 刑法 236 条 1 項は「暴行又は脅迫を用いて……強取した」と規定する。この規定の解釈
として、暴行・脅迫が財物の「強取の手段」となっていなければならないとされることが
一般である。「暴行・脅迫は、財物の占有移転に向けた反抗抑圧を惹起するための手段」で
なければならないとされる1。ここで「強取の手段」という要件は、2 つの要素から構成さ
れている。第一は、暴行・脅迫は反抗抑圧を惹起するものでなければならないということ
である。そして、第二は、暴行・脅迫は財物の占有移転に向けられていなければならない
ということである。本章の主たる関心はこの後者にある。 
 通説によれば、強盗罪が成立するためには、暴行・脅迫についての故意のほかに、財物
奪取についての故意と不法領得の意思（以下、後二者をあわせ「財物奪取の意思」という。）
が必要である。本章では、特に暴行・脅迫が強取の手段となっていることの意義を、財物
奪取の意思が「どの時点で」備わる必要があるかという分析軸を用いて検討する。 
 「どの時点で」財物奪取の意思が備わっていなければならないかという問題は、いわゆ
る「反抗抑圧後の財物奪取の意思」の問題をめぐる論争において顕在化する。強盗罪の成
否をめぐるこの論争は、（少なくとも一面では）どの時点で財物奪取の意思が備われば強盗
罪の成立に欠けるところはないかという点についての理解の対立と位置づけることができ
る。それゆえ、財物奪取の意思が必要とされる時点を明らかにすることは、この問題領域
で適切な解決を導く上で不可欠である。 
 のちにみるように、現在のわが国の通説は、暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思がなけ
ればならないと理解している。事情はドイツにおいても同様である。しかし、近時、この
通説的見解に対して、有力な批判がなされている。強盗罪の成立に、暴行・脅迫の時点で
の財物奪取の意思は不要であり、奪取行為の時点でそれが備われば足りるという解釈であ
る。注目すべきは、このような解釈は、強盗罪をその構造までさかのぼって検討し、主張
されているということである。つまり、財物奪取の意思がいつ備われば強盗罪の成立に欠
けるところはないかという問題は、強盗罪の構造と深く関わる。 
強盗罪の成立に、財物奪取の意思は「どの時点で」要求されるか。 
 
                                                   
1 山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010 年）216 頁。 
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１ 問題状況 
① 従来の議論―反抗抑圧後の財物奪取の意思 
 行為者が財物奪取の意思なく暴行・脅迫を加え、その相手方が反抗を抑圧された後、財
物奪取の意思を抱き財物を奪取した場合、強盗罪が成立するか。この「反抗抑圧後の財物
奪取の意思」の問題領域では、強盗罪成立の限界が問われている。ここで、強盗罪の成立
には相手方の反抗抑圧後に財物奪取に向けられた新たな暴行・脅迫が必要であるとして、
強盗罪の成立を否定する見解（以下、「新たな暴行・脅迫必要説」という。）が主張されて
いる2。しかし、財物奪取の意思なく行われた暴行・脅迫がなければ、相手方は反抗を抑圧
されておらず、その反抗抑圧状態の下での奪取も起こりえなかったであろう。そうすると、
財物奪取の意思なく行なわれた暴行・脅迫は、その後の財物奪取と因果的である。つまり、
客観的には、財物奪取の意思なく行なわれた暴行・脅迫は「強取の手段」と評してもよい
性質を有する。 
 このように考えると、新たな暴行・脅迫必要説が強盗罪を否定する論拠は、専ら主観面
に求められることになる3。すなわち、新たな暴行・脅迫必要説は、暴行・脅迫が強取の手
段であるというためには、暴行・脅迫が財物奪取の意思をもって行われていることが不可
欠であると理解している4。ここでは、暴行・脅迫と財物奪取の意思が同時に存在すること
が要求されている。この同時性が欠けるために、財物奪取の意思なく行われた暴行・脅迫
は、強取の手段ではないとされ、強盗罪における暴行・脅迫の要件を満たさない。 
 これに対して、新たな暴行・脅迫がなくとも強盗罪の成立を認める見解もある（以下、「新
たな暴行・脅迫不要説」5という）。「強盗は暴行・脅迫によって被害者の反抗を抑圧し、そ
の状態を利用して財物を奪取する行為であるから、当初他の目的〔財物奪取以外の目的：
引用者〕であっても、自ら生じさせた相手方の状態を利用し財物を奪取した以上、強盗罪
が成立する」とする見解である6。 
                                                   
2 大塚仁『刑法概説（各論）』（第 3 版増補版、2005 年）214-215 頁、曽根威彦『刑法各論』
（第 5 版、2012 年）130 頁、高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2011 年）268-269 頁、中森
喜彦『刑法各論』（第 4 版、2015 年）122-123 頁、西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012
年）172 頁、林幹人『刑法各論』（第 2 版、2007 年）208-209 頁、前田雅英『刑法講義各論』
（第 6 版、2015 年）189-190 頁、山口・前掲注（1）221 頁など。 
3 林・前掲注（2）208 頁。 
4 西田・前掲注（2）172 頁、山口厚『問題探求 刑法各論』（1999 年）133 頁。 
5 財物奪取の意思を伴わない暴行・脅迫を先行行為として、財物奪取の意思が生じた後に不
作為の暴行（・脅迫）を観念することにより、この問題領域において強盗罪の成立の可能
性が指摘されている（この点については、第 8 章参照）。不作為の暴行を認める見解は、不
作為の暴行（・脅迫）が必要としているから、「新たな暴行・脅迫必要説」を前提とするこ
とになろう。 
6 福田平ほか編『刑法(4) 各論Ⅱ』（1977 年）47 頁〔高窪貞人〕。同旨の見解として、長島
敦『刑法判例研究』（1966 年）367 頁、藤木英雄『新版 刑法演習講座』（1970 年）404-405
159 
 
 判例にも、同様の見解に立つものがある。大判昭和 19 年 11 月 24 日刑集 23 巻 252 頁は、
強姦の目的で被害者宅に侵入し、暴行・脅迫を加えたものの強姦の目的を遂げず、代わり
に被害者の差し出した金員を奪った事案で、弁護人が暴行・脅迫時には金員奪取の意思が
なく強盗罪が成立しないと主張したことに対し、傍論ながら7「強姦犯人ニシテ其ノ現場ヲ
去ラサル限リ……婦女ノ畏怖状態ハ繼續スルヲ通例トスルカ故ニ強姦犯人カカカル情況下
其ノ現場ニ於テ相手方カ畏怖ニ基キ提供シタル金品ヲ受領スル行為ハ自己ノ作爲シタル相
手方ノ畏怖状態ヲ利用シテ他人ノ物ニ付其ノ所持ヲ取得スルモノナレハ畢竟暴行ハ
ママ
脅迫ヲ
用ヰテ財物ヲ強取スルニ均シク其ノ所為ハ正ニ強盗罪ニ該当」すると判示した。戦後も、
東京高判昭和 37 年 8 月 30 日高刑集 15 巻 6 号 488 頁は、ほぼ同様の事案について、「強姦
の目的でなされた暴行脅迫により反抗不能に陥つた婦女はその犯人が現場を去らない限り
その畏怖状態が継続し、その犯人が速かに退去することを願つて金品を提供する場合にお
いても、･･････これを受け取る行為は即ち相手方が畏怖状態に陥つているのに乗じ相手方
から金品を奪取するに外ならない。従つてその金品奪取の時において、先になされた暴行
脅迫は財物を奪取するための暴行脅迫と法律上同一視され」るとして、強盗罪の成立を認
めなかった原審の判断を破棄し、強盗罪の成立を認めている8。 
しかし、これらの新たな暴行・脅迫不要説を判示する判例9も、事案を具体的に見れば、
暴行・脅迫の継続ないし新たな暴行・脅迫と評すべき行為があったと見ることができた事
案であることが指摘されている10。また、最高裁では相手方を殺害し、その後に財物奪取の
                                                                                                                                                     
頁（団藤重光編『注釈刑法（6）各則（4）§§235～264』（1966 年）91 頁〔藤木英雄〕は、
先行行為により生じた結果発生の危険がある状態の放置が不作為犯を成立させることと
「並行した論理過程」に言及する。しかし、これは財物奪取の意思のない暴行・脅迫を先
行行為、反抗抑圧状態の不解消が作為義務違反であるとする、不作為の暴行・脅迫という
構成をとる趣旨ではない（藤木・同書（1970 年）404 頁）。なお、森永真綱「強盗罪におけ
る反抗抑圧後の領得意思―新たな暴行・脅迫必要説の批判的検討」甲南法学 51 巻 3 号（2011
年）146 頁参照）、板倉宏『刑法各論』（2004 年）112 頁など。 
7 強盗の意思が生じた後も暴行・脅迫の継続が認められるとし、強盗罪の成立を肯定する（刑
集 23 巻 259-260 頁）。 
8 同判決については、高橋幹男「判批」判例タイムズ 168 号（1965 年）80 頁以下。新たな
暴行・脅迫不要説を支持する。 
9 このほか、新たな暴行・脅迫不要説を判示する（裁）判例として、大阪高判昭和 47 年 8
月 4日高刑集 25巻 3号 368頁、東京高判昭和 47 年 8 月 24 日判時 711 号 139 頁①事件、
東京高判昭和 57 年 8 月 6 日判時 1083 号 150 頁（但し傍論）など。なお、大阪高判昭和 61
年 7 月 17 日判時 1208 号 138 頁も、一般論として新たな暴行・脅迫不要説を採用する（結
論として、反抗抑圧状態に乗じていないとして、強盗（殺人未遂）罪の成立を否定）。 
10 江口三角「強・窃盗罪」西原春夫ほか編『判例研究刑法 第 6 巻』（1983 年）152-153 頁、
江藤孝「判批」判例時報 1585 号・判例評論 456 号（1997 年）233 頁、木村栄作「判批」
警察学論集 26 巻 12 号（1973 年）195 頁以下、出田孝一「強盗罪をめぐる二つの問題」中
山善房判事退官記念『刑事裁判の理論と実務』（1998 年）490 頁。 
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意思を抱き、財物を奪取した事案について、窃盗罪を認めた判断11も存し、判例の全体の動
向としては、新たな暴行・脅迫必要説に立っていると理解されている12。学説においても新
たな暴行・脅迫不要説を支持する者は少なく、新たな暴行・脅迫必要説が通説化している13。 
 
② 近時の議論状況―ドイツにおける新しい強盗の観念 
(1) ドイツ法における強盗罪規定と一般的な理解 
ドイツにおいてもわが国と同様に暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思がなければならな
いとする見解が通説である。 
 ドイツ刑法典 249 条 1 項は次のように強盗罪を定める。「人に対する暴行を用い、又は、
身体若しくは生命に対し現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用いて、違法に自ら領得し又は第
三者に領得させる目的で、他人の動産を他の者から奪取した者は、一年以上の自由刑に処
する」14。この規定の解釈として、暴行・脅迫は、その相手方の（現実若しくは予期された）
反抗を屈服させ、財物の奪取を可能又は容易にする目的で行われなければならないと理解
されており、暴行・脅迫と他人の動産の奪取は（少なくとも）目的的連関により結びつい
ていなければならないとされる15。ここから、「他人の動産を他の者から奪取」することに
ついての故意、及び、「違法に自ら領得し又は第三者に領得させる目的」は、暴行・脅迫の
時点に備わる必要があるとされることが一般である16。 
 
(2) ドイツにおける近時の議論の展開とわが国への展開 
近時、このような通説に対して異論が呈されている。嚆矢は Günther Jakobs の見解に求
められよう。Jakobs は、強盗行為を「〔奪取に対する〕防御可能性が欠落していることにつ
いて管轄を有する下で行われる奪取」として把握する17。このように特定の状況下での奪取
として強盗行為を把握することから、領得意思などは、奪取行為時に備わっていれば足り
るとする18。被害者の無抵抗状態を利用した事例であっても、このような状態について行為
                                                   
11 最判昭和 41 年 4 月 8 日刑集 20 巻 4 号 207 頁。 
12 明示的に新たな暴行・脅迫を必要とした（裁）判例として、大阪地判昭和 36 年 12 月 23
日判時 286 号 11 頁、東京地判昭和 47 年 1 月 12 日判時 611 号 99 頁（但し、前掲東京高判
昭和 47 年 8 月 24 日により破棄）、東京高判昭和 48 年 3 月 26 日高刑集 26 巻 1 号 85 頁、
大阪高判平成元年 3 月 3 日判タ 712 号 248 頁など。 
13 山口厚「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論[第 6 版]』（2008 年）81 頁。 
14 訳文は法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（2007 年）に拠った。 
15 z.B., Albin Eser/Nikolaus Bosch, in:Adolf Schönke/Horst Schröder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 29.Aufl., 2014, §249, Rn.6. 
16 Vgl., Joachim Vogel, in:Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.8, 2010, §
249, Rn. 40ff. 
17 Günther Jakobs, Zur Kritik der Fassung des Raubtatbestand, Festschrift für Albin 
Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S.328. 
18 Jakobs, a.a.O.(Anm.17), S.330. 
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者が管轄を有することで強盗罪が成立する19。わが国の新たな暴行・脅迫不要説と親しい解
決を示す。 
ほぼ同様の帰結を示すものとして、Tatjana Hörnle の見解がある。Hörnle は、強盗行為
を「被害者の防衛機会の減退下における奪取」であると解釈する20。強盗罪を構成する強要
行為（暴行・脅迫）と財物奪取行為のうち21、Hörnle の見解では、後者のみに焦点が当て
られる。反抗抑圧状態という要素、つまり「防衛機会の減退」は、財物奪取行為の状況に
過ぎない。このような解釈から、強盗罪の主観的要件としては「奪取の時点で、暴行が奪
取に対する被害者の防衛機会を阻害したという事実について未必的故意を有していれば十
分である」と結論づける22。故意は、奪取行為時に存すれば足り、その対象は奪取行為の時
点で、被害者の防衛機会が減退していることである。奪取行為以前の、たとえば、暴行・
脅迫を行う時点での意思は、強盗罪の成否に何ら意味をもっていない。それゆえ、暴行・
脅迫の時点で財物奪取の意思が備わる必要はない。 
最近わが国でも同様の議論が展開されている。Jakobs の見解を引きつつ「強盗とは、抵
抗能力に高度に人格的な欠陥が生じることで、奪取行為が可能になったことにつき保証人
的管轄の成立が認められる中で行われる奪取行為」であると把握し、強盗罪は領得罪であ
るから、領得意思に担われた財産侵害が行われれば十分であり、「自由剥奪行為〔暴行・脅
迫：引用者〕までもが領得意思に担われている必要はなく、暴行・脅迫が……故意的に行
われたということで十分」とする見解である23。反抗抑圧状態が故意により惹起され、その
状態に乗じた奪取行為の時点で財物奪取の意思があれば、新たな暴行・脅迫は強盗罪の成
立に不要である。 
これらの見解は、強盗罪がいかなる構造を有するかについて自覚的な検討を行った上で、
新たな暴行・脅迫不要説を導いている。その共通項として指摘できることは、各々の見解
とも強盗罪を特定の状況下（防御可能性・抵抗能力の欠落についての管轄の存在や防衛機
会の減退）での奪取行為として理解している点である。 
 
③ 小括 
反抗抑圧後の財物奪取の意思の問題領域における新たな暴行・脅迫の要否は比較的古く
から議論されている問題である。しかし、近時、ドイツの議論に端を発し、新たな議論展
開が見られる。新たな暴行・脅迫必要説と新たな暴行・脅迫不要説の対立は、いまだ解決
済みの問題とはいえない。 
                                                   
19 Günther Jakobs, Anmerkung, JR 1984, S. 387.  
20 Tatjana Hörnle, Wider das Dogma vom Finalzusammenhang bei Raub und sexueller 
Nötigung, Festschrift für Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S.1153. 
21  ドイツでは強盗罪は強要罪と窃盗罪の結合犯と解されている（Vgl., Eser/Bosch, 
a.a.O.(Anm.15), §249, Rn.1.）。 
22 Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1156. 
23 森永・前掲注（6）151 頁。 
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もっともここで、新たな暴行・脅迫不要説が、財物奪取の意思を伴わない暴行・脅迫を
財物奪取の意思を伴ったものと擬制する24というのであれば、罪刑法定主義の観点から疑問
があると言わざるを得ない25。新たな暴行・脅迫不要説は、財物奪取の意思を伴わない暴行・
脅迫であっても、のちに財物奪取がなされる限りで、刑法 236 条 1 項の「暴行又は脅迫」
に該当するという主張と見るべきであろう26。つまり、新たな暴行・脅迫不要説は、暴行・
脅迫の時点でその故意があり、奪取行為時に財物奪取の意思があれば足りるとする見解と
位置づけられる。暴行・脅迫行為と財物奪取の意思が同時的に存在すること（以下、単に
「同時性」ともいう。）は、強盗罪の成立に必要ではないとするものと理解できる。これに
対し、新たな暴行・脅迫必要説は、さきに見たようにこの同時性を要求する。つまり、新
たな暴行・脅迫必要説と新たな暴行・脅迫不要説の対立は、この同時性の要否の対立と見
ることができる。 
この対立はいかに解決されるべきか。まずは、通説である新たな暴行・脅迫必要説は、
この同時性の要件をいかに基礎付けているかをみて、その基礎付けは正当かを検討しよう。 
 
２ 暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性の要件の基礎づけ 
① 236条 1項の文理解釈 
 236 条 1 項は暴行・脅迫を「用いて」と規定する。反抗抑圧後に財物奪取の意思を抱いて
財物を奪取した場合、これは「用いて」ではなく、「用いた」に過ぎないのではないか、と
いう指摘がなされることがある27。「用いて」の文言から、同時性の要件を導きだすことが
できるかが問題となろう。 
 しかし、「用いて」の文言から、直ちに暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思を要求するこ
とは帰結しないように思われる。例えば、刑法 191 条（墳墓発掘死体損壊等の罪）は「第
189 条〔墳墓発掘罪〕の罪を犯して」死体等を損壊等した者を処罰する旨を定めている。そ
して、墳墓発掘死体損壊等の罪にあっては、墳墓発掘行為時に死体損壊等を行う意思を必
ずしも必要としていない28。ここでは、「犯して」の文言は、墳墓発掘行為と死体損壊等の
行為の先後関係や因果関係といった客観的連関のみを指すものと理解できよう。そうする
と、「用いて」も同様に客観的連関を意味する言葉としても理解できる。それゆえ、暴行・
脅迫と財物奪取の客観的連関を超えて、さらに暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性とい
                                                   
24 長島・前掲注（6）367 頁。 
25 酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯
論』（1993 年）106 頁。なお、田原義衡「判批」判例タイムズ 114 号（1961 年）240 頁、
西村克彦「判批」判例時報 1091 号・判例評論 298 号（1983 年）222 頁。 
26 森永・前掲注（6）151 頁。 
27 林・前掲注（2）207 頁参照。 
28 亀山継夫「結合犯の未遂」研修 340 号（1976 年）60-61 頁。 
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う主観的要件が、「用いて」の文言から即座に帰結するわけではない29。「用いて」の文言の
みでは、暴行・脅迫と財物奪取の同時性の要件は必ずしも基礎づけられない。 
 
② 刑法 178条（準強制わいせつ・準強姦罪）に相応する規定の不存在 
 準強姦・準強制わいせつ罪に対応する規定が、強盗罪については存在しないことが、同
時性を要求する根拠としてあげられる30。刑法 178 条 1 項及び 2 項は「心神喪失若しくは
抗拒不能に乗じ、又は、心神を喪失させ、若しくは抗拒不能にさせて」姦淫・わいせつ行
為を行った場合でも、強姦罪・強制わいせつ罪を犯したものと同様に取り扱う旨を定める。
強盗罪については、反抗抑圧状態に乗じて財物を奪取した場合を強盗罪を犯したものとし
て取り扱う旨の規定は存在しない。それゆえ、反抗抑圧状態に乗じても強盗罪は成立せず、
暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思がある場合にのみ強盗罪が成立する。暴行・脅迫と財
物奪取の意思の同時性を要求する帰結が導かれよう。 
 前段の「心神喪失若しくは抗拒不能に乗じ」については、被害者が心神喪失・抗拒不能
に陥った原因には限定が無く、行為者（又は共犯者）以外の者が惹起した場合でも、成立
に妨げはない31。そうすると、このような規定のない強盗罪については、反抗抑圧状態に陥
った原因を問わず、反抗抑圧状態に乗じた財物奪取のすべてにまで、その成立を認めるこ
とには問題がある。しかし、反抗抑圧状態に乗じた財物奪取のうち、その反抗抑圧状態が
行為者（又は共犯者）の暴行・脅迫により惹起された場合までも強盗罪を否定することは
即座には導かれない32。強盗罪には刑法 178 条前段に相応する規定を置かなかった趣旨は、
第三者などによって引き起こされた反抗抑圧状態に乗じた財物奪取も含め、無限定に強盗
罪に該当することを否定しただけと理解する余地がある。このような規定の不存在は、行
為者自らが行なった暴行・脅迫により生じた反抗抑圧状態に乗じて財物奪取が行われた場
合について、強盗罪を否定する論拠にも強盗罪を肯定する論拠にもならない。それゆえ、
暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性を要求する帰結は必ずしも導かれない。また、後段
の「心神を喪失させ、若しくは抗拒不能にさせて」は、刑法 176 条（強制わいせつ罪）・刑
法 177 条（強姦罪）が規定する「暴行又は脅迫」以外の方法による抗拒不能状態の惹起を
も強制わいせつ罪・強姦罪と同様に取り扱う旨を定めるものである33。このような規定は、
                                                   
29 富田敬一「強盗罪」阿部純二＝川端博編『基本問題セミナー 刑法 2 各論』（1992 年）
105 頁参照。表記の平易化に伴う刑法の一部改正（平成 7 年法律 91 号）前の「以テ」の文
言は、「利用して」の意義を含むとする。 
30 たとえば、前田・前掲注（2）192 頁、山口・前掲注（1）221-222 頁。 
31 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 3 版〕第 9 巻〔第 174 条～第 192 条〕』（2013
年）82 頁〔亀山継夫＝河村博〕。 
32 藤木・前掲注（6）『新版 刑法演習講座』400-401 頁、森永・前掲注（6）150 頁。 
33 判例では、「曩に犯人又は他の共犯者が強盗の手段として加えた暴行又は脅迫を利用する
場合にも、等しく強姦罪を構成する」とし、姦淫以外の目的による暴行・脅迫による強姦
罪（177 条）の成立を認めるものがある（大阪高判昭和 33 年 12 月 9 日高刑集 11 巻 10 号
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強盗罪について存在しないから、暴行・脅迫以外の方法で相手方の反抗を抑圧し、財物を
強取することは刑法 236 条 1 項には該当しない34という帰結は導かれよう。しかし、やはり
財物奪取の意思によらない暴行・脅迫までも、強盗罪にいう暴行・脅迫には当らないこと
までは即座には導かれない。 
 以上見たように、刑法 178 条に相応する規定が強盗罪について欠けることは、暴行・脅
迫と財物奪取の同時性の要件を必ずしも基礎づけない。そこで、この同時性の要件を総論
的アプローチから基礎づける試みがなされる。 
 
③ 強盗罪の故意 
 強盗罪は故意犯であることから、暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思がなければならな
いということが指摘される。強盗罪の故意の対象は、暴行・脅迫により反抗抑圧状態を生
じさせ、この状態を利用して財物を奪取することであるから、反抗抑圧後に財物奪取の意
思が生じたとしても、強盗罪の主観的要件が満たされないとするものである35。 
 強盗罪は、暴行・脅迫により相手方の反抗を抑圧する行為と財物を奪取する行為から成
る。それぞれの行為が故意に担われてなければならない。しかし、これを超えて、暴行・
脅迫の時点で占有侵害についての故意が及んでいなければならないことまでは、導かれな
い。暴行・脅迫の時点で相手方の反抗を抑圧することについて故意が及んでいれば、反抗
抑圧状態の惹起は行為者が正に故意によってこのような結果を引き起したものとして帰属
可能である。これと同様に奪取行為の時点で占有侵害について故意があれば、占有侵害結
果は故意をもって惹起されている。強盗罪の構成要件的結果が、反抗の抑圧と財物の占有
侵害に求められるとすれば、暴行・脅迫の時点では（暴行・脅迫により反抗を抑圧するこ
との故意のみで）占有侵害の故意なく、奪取行為の時点でその故意が存していれば、構成
要件的結果は故意によって惹起されたと言い得よう36。反抗抑圧状態を利用する意思があれ
ば、暴行・脅迫と財物奪取の間の客観的連関についての認識も存在する。暴行・脅迫の時
点で、財物奪取の意思がなくとも、強盗罪の故意として欠けるところはないように思われ
る。 
 
                                                                                                                                                     
611 頁。但し、傍論での判示である。）。このような解釈を支持するものとして、亀山・前掲
注（31）68 頁。もっとも反対する見解も有力である（団藤重光編『注釈刑法（4） 各則（2） 
§§148～198』（1965 年）300 頁〔所一彦〕）。 
34 このような場合には、もっぱら昏酔強盗罪（刑法 239 条）の成立が問題となろう。 
35 伊東研祐『現代社会と刑法各論』（第 2 版、2002 年）214-215 頁、塩見淳「判批」『判例
セレクト’86～’00』（2002 年）487 頁、前田・前掲注（2）189 頁。 
36 松尾誠紀「共犯者を介して有する心理的・物理的因果は強盗構成要件を充足するか――
強盗罪にいう『強取』の意義をめぐる一断面――」法と政治 58 巻 1 号（2007 年）90 頁参
照。 
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④ 実行の着手との関係 
また、暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性の要件を別の観点から基礎づける見解があ
る。すなわち、強盗罪における実行の着手は暴行・脅迫の開始の時点で認められる以上37、
この時点で強盗罪の主観的要件である財物奪取の意思がなければならない38とする見解で
ある。 
このような見解は、強盗罪の実行の着手が常に暴行・脅迫に求められることを前提とす
るが、このような前提が成立する根拠は明らかではない。いわゆる結合犯にあっても、先
に見た墳墓発掘死体損壊等の罪や刑法 238 条の事後強盗罪39のように、一部の実行（墳墓発
掘行為や窃盗行為）があったとしても全体の着手とはならず、その後に第二の行為が行わ
れて初めて着手が認められる類型がある40。 
 強盗罪の構成要件的結果は財物の占有移転に（も）求められるから、未遂犯の成立には
このことの認識が必要となろう。財物奪取の意思なく暴行・脅迫を行った場合は、この認
識が欠けている。それゆえ、このような暴行・脅迫により反抗を抑圧した時点では、強盗
罪の故意はなく、したがって強盗（未遂）罪の成立は認められない。しかし、その後（財
物奪取の意思をもって）奪取行為に着手した時点で実行の着手を認めることは、解釈論と
して十分に成立するように思われる41。この時点こそが、占有侵害の現実的危険性が故意に
よって引き起された時点であるといいうるからである。暴行・脅迫の時点に常に強盗罪の
実行の着手を求めなければならないかは疑わしい。強盗罪の実行の着手を暴行・脅迫に求
めないとすれば、暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思が備わっている必要はない。 
 
                                                   
37 たとえば、曽根・前掲注（2）131 頁、中森・前掲注（2）123 頁。 
38 髙山佳奈子「暴行・脅迫後の領得意思」西田典之=山口厚編『法律学の争点シリーズ 1 刑
法の争点[第 3 版]』（2000 年）169 頁。 
39 もっとも事後強盗罪が結合犯であるかについては争いがある。結合犯と理解するものに、
高橋・前掲注（2）274 頁など。これに対し、身分犯と理解するものに、曽根・前掲注（2）
134 頁など。 
40 亀山・前掲注（28）60-61 頁は、この相違を第一行為の実行で着手が認められる一罪的
結合犯か、第二行為の実行を待って初めて着手となる数罪的結合犯かという区別を用いて
説明する。しかし、問題は、強盗罪が一罪的結合犯とされなければならない根拠である。
なお、古江賴隆「判批」研修 457 号（1986 年）67-68 頁は、真正結合犯（一罪的結合犯に
対応）か結果的結合犯（数罪的結合犯に対応）との用語を用いる。 
41 黒木忍「判批」判例時報 682号・判例評論 166号（1972年）135 頁。前掲・大阪高判昭
和 47年 8月 4日も参照。同判決は、被告人らは①被害者を強姦しようと企て、被害者を自
動車内に押し込み、暴行脅迫を加えて車内で強姦し、その後に、②ホテルに連れ込み、被
害者が入浴中に被害者の時計を奪い、③再び姦淫したが、被害者は終始反抗を抑圧された
状態にあったという事実に対し、③の時点で初めて強盗強姦罪が成立すると判示する。①
の暴行・脅迫は客観的には強盗の実行行為たり得るがこれは、強盗罪の着手たり得ず、財
物奪取の故意が生じた②の時点に着手を認めていると解される。 
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⑤ 小括 
 以上見たように、暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性は、刑法 236 条 1 項の文言や他
の規定との関係といった形式的な論拠からも、また、故意の内容や実行の着手時期といっ
た総論的観点からも基礎付けることはできない。暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性必
要説、つまり、新たな暴行・脅迫必要説に根拠は存在するか。 
 この問題は、強盗罪がいかなる犯罪か、強盗罪の構造を検討することにより、解決が与
えられるように思われる。近時の議論の展開が示すように、この暴行・脅迫と財物奪取の
意思の同時性の要否は、強盗とはいかなる犯罪か、強盗罪の構造をどのように把握するか
に係わる問題として問われている。同時性必要説は、強盗罪をいかなる構造を有する犯罪
として理解し、また、同時性不要説はどうか。次に、この強盗罪の構造理解の観点から、
暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性の要否について検討する。 
 
３ 強盗罪の構造からの検討 
強盗罪は財物の占有を侵害するという点では、窃盗罪などの他の奪取罪と同様である。
強盗の特徴は、その占有侵害が暴行・脅迫により相手方の反抗を抑圧した上で行われるこ
とである。その法的効果として、他の奪取罪に比べて重い処罰が予定されている42。 
強盗罪の構造を、この重い処罰をいかに根拠付けるかという観点から、検討する。強盗
罪の重い処罰はいかに正当化され、それが暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性の問題と
どのように係わるか。 
 
① 強盗罪の構造の理解 
(1) 暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性必要説 
 同時性必要説は、従来より、このような重い処罰を根拠付ける強盗罪の構造という観点
から、暴行・脅迫と財物奪取の同時性の要件を論じてきた。強盗罪の重い処罰は、暴行・
脅迫により相手方の反抗を抑圧してあえて財物を奪取するという、強盗罪の構造により基
礎付けられ43。このような構造を強盗罪が有するがために、暴行・脅迫は強取の手段でなけ
ればならず44、暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性が必要となる45。ここでは、暴行・脅
                                                   
42 ドイツ法でも事情は異ならない。ドイツ刑法典 242 条 1 項は、「違法に自ら領得し又は第
三者に領得させる目的で、他人の動産を他の者から奪取した者は、5 年以下の自由刑又は罰
金に処する」と規定する。強盗罪の法定刑は 1 年以上の有期自由刑である（1.②.（1）参照） 
43 福田平=大塚仁編『演習 刑法各論』（1983 年）365 頁〔萩原玉味〕。 
44 上田健二「判批」平野龍一＝松尾浩也編『刑法判例百選Ⅱ各論（第 2 版）』（1984 年）79
頁、曽根威彦「暴行・脅迫により相手方を制圧した後、あらたに窃取の犯意を生じた場合
と強盗罪の成否」藤木英雄＝板倉宏編『法律学の争点シリーズ 1 刑法の争点』（新版、1987
年）263-264 頁。なお、西原春夫=野村稔「暴行・脅迫後に財物奪取の意思を生じた場合と
強盗罪の成否」判例タイムズ 329 号（1976 年）22 頁、内田文昭「判批」判例タイムズ 722
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迫が強取の手段となっているという強盗罪の構造から同時性の要件が導かれる。 
 しかし、これは結論の先取りである。本章の問題設定からすれば、暴行・脅迫が強取の
手段となっているというためには、暴行・脅迫と財物奪取との間に客観的連関があれば足
りるのか、行為者が主観的に財物奪取の意思を伴って暴行・脅迫を行わなければならない
のか、が問われなければならない46。暴行・脅迫が強取の手段であることを指摘するだけで
は同時性の要否の問題は解決しない。 
暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性と強盗罪の構造の関連について、さらなる展開を
みせる見解として、Wilfried Küper の見解を指摘できる。Küper は「強盗構成要件はとり
わけ、高められた一般予防の利益のために、窃盗の決意によって攻撃へと動機づけられ、
あるいはその動機の実現に際して、暴行をも辞さないという、強盗行為者の峻厳な刑事処
分を目標としている。このような刑事政策上の目標に、高められた強盗の不法内容・責任
内容が対応する。」47と強盗罪を理解する。暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思がなければ
ならないとする「強盗罪の『目的構造』は、この刑事政策上の目標の道具的側面である。」
48 
暴行・脅迫と財物奪取の目的構造（暴行・脅迫が強取の手段となっていること）が肯定
されるために、暴行・脅迫が財物奪取の意思により担われているという主観面が必須であ
ることを「刑事政策上の目的」から基礎付ける。Küper は、この刑事政策上の目標を支え
る不法内容・責任内容を行為者が「事実的な（sachlich）財の帰属を無視するにあたり……
被害者の……人格的自由領域を一顧だにしないということ」に求める49。財物を奪取するた
めに暴行・脅迫を行なうこと、つまり、財物奪取の意思を伴った暴行・脅迫を行なうこと、
である。 
 
(2) 暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性不要説 
 暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性が不要とする立場は如何にして強盗罪の重い処罰
を基礎付けるか。この点について自覚的な言及を行う Hörnle は、次のように述べる。私的
所有権に高い価値を認める社会にあっては、侵害から財物を防衛する権利の重要性は高い。
強盗行為は防衛機会の減退した下で行なわれる奪取であるが、このような状況下では、こ
の重要な権利を行使する機会が失われており、この奪取行為は、財物を防衛するという重
                                                                                                                                                     
号（1990 年）33 頁も参照。 
45 曽根・前掲注（44）264 頁。 
46 江藤孝「判批」名城法学 23 巻 2 号（1974 年）110 頁は、新たな暴行・脅迫不要説を判
示する（裁）判例も、強盗罪が暴行・脅迫の手段性を不要とするものではないと指摘する。 
47  Wilfried Küper, Zur Problematik der sukzessiven Mittätershaft ―  Zugleich 
Anmerkung zum Urteil des BGH vom 16.12.1980, JZ 1981, 596 ―, JZ 1981, S.571. 
48 Küper, a.a.O.(Anm.47), S.571. 
49 Küper, a.a.O.(Anm.47), S.571. 
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要な権利をも侵害する。これが強盗不法を特徴付ける、と50。窃盗の場合は被害者に完全な
防衛機会が与えられるが、強盗の場合は暴行・脅迫が行われることで、この防衛機会が減
退している。奪取行為時の防衛機会の減退こそが窃盗と強盗とを分かつ51。 
 同時性を不要とする立場は、強盗罪を特定の状況下での奪取行為と理解する見解である
から、強盗罪を特徴付ける不法内容も、奪取行為に求めることは適切である。図式的に整
理すれば、暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性必要説の立場は、強盗罪を他の財産犯か
ら分つ不法内容・責任内容を暴行・脅迫に求めた。これに対し、これを同時性不要説は、
反抗抑圧状態下での奪取という奪取行為にこの不法内容を求める。 
 
② 検討 
(1) 暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性不要説の検討 
この Hörnle の見解では、強盗罪と窃盗罪の不法内容の相違がしめされており、前者が後
者よりも重い処罰に値することが基礎づけられている。窃盗罪と強盗罪は共に奪取を構成
要件的行為とするが、奪取行為の際の防衛機会の減退の有無に不法内容の相違があるので
ある。しかし、このように強盗罪と窃盗罪を比較することだけでは十分ではない。 
強盗罪では、窃盗罪よりも重い処罰を超えて、暴行・脅迫により反抗を抑圧する行為と、
財物の占有侵害行為を別個に不法・責任評価してこれを処罰する場合よりも、重い処罰が
予定されている52。両行為を別々に評価した場合よりも、強盗罪が重い処罰を予定する根拠
が問われるべきである。「高い法定刑が示すように……所有権／財産に対する攻撃と強要の
                                                   
50 Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1150. 
51 このような説明に対して、ドイツ法固有の批判がありうる。ドイツ刑法典 243 条 1 項 6
号は犯情の重い窃盗として「他の者の無援状態、災害若しくは公共の危険を利用して窃取
したとき」を定め、このような窃盗を 3 月以上 10 年以下の自由刑に処する旨を規定する。
防衛機会が減退した状態下での奪取は、この無援状態の利用に該当することが指摘されて
いる（Ralph Ingelfinger, Fortdauernde Zwangslagen als Raubmittel – Zur Finalität von 
Nötigungshandlung und Wegnahme im Rahmen des §249 StGB, Festschrift für 
Wilfried Küper zum 70. Geburtstag, 2007, S.206.）。このような規定形式の下では、奪取
の時点における防衛機会の減退・無援状態の有無だけでは、強盗罪の不法と犯情の重い窃
盗罪の不法との相違を示せていないと言い得よう。それゆえ、Jakobs は、被害者の防御可
能性の欠落に行為者が管轄を有していることを要件とする（Vgl., Jakobs, a.a.O.(Anm.17), 
S.329(Anm.41).）。Hörnle も、防衛機会の減退が「行為者の暴行による」ものであること
や「行為者自身に帰属可能」であることを要件としている（Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1150, 
1156）。 
52 ドイツでは、強盗罪は強要罪と窃盗罪の結合犯と解されている（Ⅰ.2.②）。強要罪につい
ては、240 条 1 項が「暴行を用い、又は、重大な害悪を加える旨の脅迫により、人に行動、
受忍又は不作為を違法に強要した者は、3 年以下の自由刑又は罰金に処する」と規定する。
窃盗罪及び強盗罪については、1.②（1）及び前掲注（42）参照。 
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合計を超えた不法内容」を強盗罪は有している53。強盗行為の不法・責任を特徴付ける「防
衛機会の減退」を評価するとしても、それは（暴行・脅迫により）反抗を抑圧したという
事実を評価することに帰着する。暴行・脅迫による反抗の抑圧と占有侵害とを別個に行な
った場合と変わるところはない。Hörnle の見解からは、両行為を別個に評価した場合より
も、強盗罪が重い処罰を予定していることの正当化根拠が導かれない。特定の状況下での
奪取として強盗罪の構造を把握するところから、強盗罪の不法・責任をとらえることには
限界がある。 
 
(2) 暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性必要説の検討 
(ア) Küper の見解 
 暴行・脅迫に着目し、強盗罪の構造を把握する Küper の見解にも疑問がある。Küper の
主張の要点は、被害者の人格的自由領域を侵害してまで、財物奪取をすることに強い非難
を与えるところにある。しかし、「人格的自由領域を侵害して奪取する」ということは、強
盗罪は相手方の反抗を抑圧して財物を奪取する罪であるということの言い換えに過ぎない。
強盗が強盗であるが故に重い処罰を予定しているとすればトートロジーであろう。暴行・
脅迫という人格的自由領域を侵害するという占有侵害の手段をより分析的に検討する必要
がある。 
 
(イ) 「強取の手段」の不法・責任 
暴行・脅迫が「強取の手段」であるという強盗罪の構造が、いかに重い処罰を正当化す
るか。窃盗罪などの奪取罪よりも重い処罰を基礎付けるだけでは十分ではない。同時に、
暴行・脅迫が占有侵害行為と別個の機会に行われた場合よりも重い処罰を基礎付けなけれ
ばならない。この二つの意味での重い処罰の正当化には、二通りのアプローチがあり得よ
う。第一は、暴行・脅迫が相手方の生命・身体に対する危険性を有するというという点か
らの検討である。すなわち、人身危険犯的構成からの加重処罰の根拠づけである54。第二は、
暴行・脅迫という手段が財物の占有侵害の可能性を高めるという点からの検討である。そ
れぞれのアプローチから、暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性の要件は、いかにして基
礎づけられるか。 
 
(ウ) 生命・身体への危険からのアプローチ 
第一のアプローチからは、強盗罪が他の奪取罪よりも重い処罰を予定していることは容
                                                   
53 Arndt Sinn, in:Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8.Aufl., 2014, vor 
§249, Rn.1. 曽根・前掲注（44）263 頁も、強盗罪は占有侵害と自由侵害の「算術的総和」
ではないことを指摘する。 
54 第 2 章 2 で掲げた文献のほか、伊藤渉「強盗罪」法学教室 292 号（2005 年）84 頁、松
尾・前掲注（36）90-91 頁参照。 
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易に正当化可能である。他の奪取罪では生命・身体に対して危険が生じることが予定され
ておらず、強盗罪のみが生命・身体に対する危険という財産的な法益侵害に還元できない
（追加的な）法益侵害を予定していることになろう。他の奪取罪とは不法内容が異なる。
また、暴行・脅迫と窃盗が別個の機会に行なわれた場合と強盗罪とを比較した場合でも、
強盗罪に特有の不法内容が指摘できよう。「財物奪取の意思の下で行われる暴行・脅迫はと
かく過酷なものとなりがち」であることが指摘される55。暴行・脅迫が財物奪取の意思の下
で行われた場合、そのような意思なく暴行・脅迫が行われるよりも、生命・身体に対する
高い危険が認められる。財物奪取の意思は、暴行・脅迫の生命・身体に対する危険性を高
める要素となっているから、暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思が必要とされる。暴行・
脅迫が行われたこと自体が他の奪取罪と強盗罪の不法内容を分かち、暴行・脅迫と財物奪
取の意思の同時性が暴行・脅迫と窃盗の合計を超えた不法を基礎付ける。 
しかし、このように生命・身体に対する危険という観点から、暴行・脅迫と財物奪取の
意思の同時性を基礎付けることには、2 つの疑問がある。まずは、第 2 章でも述べたように、
生命・身体に対する危険を強盗罪の不法内容とすることの問題である。暴行・脅迫の生命・
身体に対する危険性が強盗罪の重い処罰を基礎付けるから、このような危険がなければ重
い処罰は正当化されず、強盗罪の成立を否定すべきことになろう。それゆえ、たとえば、
真正の拳銃と瓜二つなモデルガンなどを突きつけて脅迫して財物を奪取した事例を例にと
ってみれば、このような場合には必ずしも危険が生じているとは言い得ず56、又は、危険の
発生に故意が及んでいない場合もありえ、強盗罪を否定する余地を認めることとなろう。
このような結論の妥当性には疑問がある。 
第二には、このような人身危険犯的構成が、暴行・脅迫と財物奪取の意思の同時性を基
礎付けうるかにも疑問が呈されている。財物奪取の意思が伴った暴行・脅迫は、生命・身
体に対する危険を増加させるということに対する疑義である。すなわち、財物奪取を目的
として暴行・脅迫を行う者は、財物奪取を可能・容易ならしめる限りで暴行・脅迫を行え
ばよい。これに対し、無目的に暴行・脅迫を行う者は、このような基準が与えられない。
むしろ、後者の場合にこそ暴行・脅迫が過度に及ぶ危険性が肯定できるのではないか57。と
すれば、財物奪取の意思があることは、暴行・脅迫が人身に及ぼす危険とさほどの連関が
ないのではなかろうか。 
このように考えると、強盗罪の成立に生命・身体に対する危険を要求することから、暴
行・脅迫と財物奪取の意思の同時性を基礎づけることはできないように思われる。人身危
険犯的構成からは、財物奪取の意思をもって行なわれた暴行・脅迫に、強盗罪の重い処罰
を正当化する不法を必ずしも見出すことができない。 
                                                   
55 伊藤・前掲注（54）84 頁。松原芳博『刑法各論』（2016 年）232 頁は、「物欲に根差し
た暴行・脅迫は執拗凶悪なものとなりがちであるという経験的事実」を指摘する。 
56 第 2 章での議論を参照。なお、富田・前掲注（29）101 頁参照。 
57 Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1152. 
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(エ) 占有侵害の可能性からのアプローチ 
 暴行・脅迫行為を相手方の奪取に対して抵抗する自由を侵害する行為と位置づける自由
侵害犯的構成からは、暴行・脅迫により、相手方の奪取に対する抵抗の自由が失われるこ
とが、占有侵害の高い可能性を基礎づけることになる。 
これには、若干の説明が必要であろう。 
暴行・脅迫によって、占有侵害の可能性が高まるというアプローチをとるとき、2 つの比
較を区別するべきである。第一は他の奪取罪との比較であり、第二は、暴行・脅迫に財物
奪取の意思がある場合とない場合の比較である。 
第一の比較において、強盗罪と他の奪取罪と比較したとき、強盗罪の手段である暴行・
脅迫は、必ずしも占有侵害の可能性が高いとはいえないのである。強盗罪では、暴行・脅
迫が行われなければならないため、相手方に占有を守る現実の機会が与えられる。これに
対し、たとえば、空き巣窃盗などを念頭に置けば、その占有を守る機会さえ与えられない
場合もある。そうすると、占有侵害の可能性だけを考慮すれば、むしろ、住居侵入が暴行・
脅迫よりもその可能性を高める要素である。この意味では、強盗罪は特に占有侵害の可能
性が高い手段を予定しているとはいえないのである。他の財産犯よりも強盗罪の重い処罰
を基礎づけるのは、暴行・脅迫による相手方の反抗抑圧という自由侵害である。これを不
法として評価することにより、他の財産犯よりも重い処罰が基礎づけられる。 
問題は、第二の比較である。財物奪取の意思なく暴行・脅迫を行った場合も、財物奪取
の意思をもって暴行・脅迫を行った場合も、ともに生じさせる結果不法は同じである。 
強盗罪の手段である暴行・脅迫が占有侵害の危険を高めるのは、暴行・脅迫が加えられ
ることにより、財物奪取の障害が失われ、奪取が容易になしうる状況という誘惑的な状況
が生じるからである。これは、財物奪取の意思のない暴行・脅迫により相手方の反抗を抑
圧した場合も同様である。 
しかし、財物奪取の意思をもって暴行・脅迫を行う場合、行為者は、このような誘惑的
要素を故意に自ら作出しているのに対して、財物奪取の意思なく暴行・脅迫を加えた場合
には、いわば予定外の誘惑的状況に直面するのである58。とすれば、前者と後者では非難の
軽重が異なってくる59。財物奪取の意思をもって暴行・脅迫を行ない、故意で誘惑的要素を
作出してこそ、重い非難が妥当すると理解されよう60。それゆえ、財物奪取の意思があって
はじめて、暴行・脅迫に、強盗罪の成立に必要な不法・責任が充足される。暴行・脅迫行
為と財物奪取の意思は同時的に存在していなければならず、新たな暴行・脅迫必要説が支
                                                   
58 Vgl., Ingelfinger, a.a.O.(Anm.51), S.206. 
59 嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別―恐喝罪の研究による強盗罪要件の再構成」『山口厚先
生献呈論文集』（2014 年）273 頁参照。また、第 2 章 3.①（１）での議論も参照されたい。 
60 この点につき、拙稿「強盗罪における暴行・脅迫と財物奪取の意思―「新たな暴行・脅
迫必要説」の再検討―」法研論集 143 号 17-18 頁の説明を改める。 
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持されるべきである。 
 
おわりに 
以上、検討により明らかなように、暴行・脅迫と財物奪取の意思は同時的に存在してい
なければならない。このような解釈の根拠は、強盗罪が暴行・脅迫と財物奪取とが別異な
機会に行われるよりも、重い処罰を予定するというところに求められる。この重い処罰が
正当化されるためには、暴行・脅迫が強盗罪の予定する不法・責任を満たしていなければ
ならず、それゆえに、暴行・脅迫の時点で財物奪取の意思がなければならない。反抗抑圧
後の財物奪取の意思の問題領域では、新たな暴行・脅迫必要説による解決が妥当である。 
それゆえ、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例を解決するためには、財物奪取の意思を
生じたのちに、暴行・脅迫に該当する行為が認められなければならない。次章では、実務
において、この暴行・脅迫の認定のあり方に変化が生じてきたことを示そう。そして、そ
の問題性も同時に明らかにすることにする。 
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第7章 反抗抑圧後の財物奪取の意思の問題状況 
 
はじめに 
いわゆる反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例とは、暴行・脅迫によりその相手方の反抗
を抑圧した後、にわかに財物奪取の意思を生じて、その者から財物を奪ったという場合で
ある。この場合、強盗罪が成立するか。本章では、この反抗抑圧後の財物奪取の意思の事
例と位置づけられる 3 つの判例・裁判例を取り上げる。このような場合、強盗罪の成立に
は、行為者が財物奪取の意思（占有移転の故意と不法領得の意思）を抱いた後に、「暴行又
は脅迫」が行われなければならない（いわゆる「新たな暴行・脅迫必要説」）とするのが通
説1であり、判例も同様の立場に立っているとされる2。後に明らかにするように、本章が取
材する 3 つの判例・裁判例では、ここで必要とされる暴行・脅迫について、従来の判例・
裁判例とは異なった判断方法が採られている。そして、それ故に刑法学上看過できない問
題が生じている。 
 
１ 3つの判例 
その 3 つの判例・裁判例とは、①東京高判平成 20 年 3 月 19 日高刑集 61 巻 1 号 1 頁（以
下、①東京高裁平成 20 年判決とすることがある）、②宮崎地判平成 24 年 9 月 28 日 LEX/DB 
25483068（以下、②宮崎地裁平成 24 年判決とすることがある）、③広島高岡山支判平成 25
年 7 月 31 日高刑速(平 25)号 225 頁（以下、③広島高裁岡山支部平成 25 年判決とすること
がある）である（これらを総称して「3 判例」とすることがある）。 
 
① 東京高判平成 20年 3月 19日高刑集 61巻 1号 1頁 
①東京高裁平成 20 年判決は、わいせつな行為をする目的で、被害者を殴打し、ひもで被
害者を後ろ手に縛り上げ、ガムテープなどで目隠しをした上、わいせつ行為に及んだのち、
この被害者の抵抗できない状態下で、携帯電話などを奪ったという事案について、強盗罪
を肯定した。同判決は財物奪取の意思が生じた後に「新たな暴行・脅迫と評価できる行為
が必要であると解される」とし、新たな暴行・脅迫必要説に立つことを示す。注目すべき
は、この「新たな暴行・脅迫と評価」する判断過程である。同判決は、「被害者が緊縛され
                                                   
1 西田典之『刑法各論』（第 6 版、2012 年）172 頁。 
2 出田孝一「強盗罪をめぐる二つの問題」中山善房判事退官記念『刑事裁判の理論と実務』
（1998 年）490-491 頁。 
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た状態にあり、実質的には暴行・脅迫が継続していると認められる場合には、新たな暴行・
脅迫がなくとも、これに乗じて財物を取得すれば、強盗罪が成立すると解すべきである。
すなわち、緊縛状態の継続は、それ自体は、厳密には暴行・脅迫に当たらないとしても、
逮捕監禁行為には当たりうるものであって、被告人において、この緊縛状態を解消しない
限り、違法な自由侵害状態に乗じた財物の取得は、強盗罪に当たるというべきなのである」
と判示する。暴行・脅迫が厳密な意味におけるそれと、実質的なそれに区別され、本件で
は、実質的な暴行・脅迫が継続していたと解し、この実質的な暴行・脅迫の存在から、強
盗罪の成立が導かれている。 
 ここでは、実質的な暴行・脅迫が強盗罪成立の外縁を画す重要な概念として機能してい
る。そして、この実質的な暴行・脅迫の存在は、緊縛状態の継続から導かれた逮捕監禁行
為の存在から導かれている。しかし、この逮捕監禁行為として特定の挙動を判示しておら
ず、逮捕監禁行為の存在は、緊縛状態の継続に基礎づけられているとみるべきだろう。そ
うすると、実質的な暴行・脅迫は、緊縛状態の継続、違法な自由侵害状態から導かれてい
るとみられる。 
 
② 宮崎地判平成 24年 9月 28日 LEX/DB 25483068 
②宮崎地裁平成 24 年判決も、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事案につき、強盗罪の成立
を認めている。事案は概ね次の通りである。強姦目的で路上にいた被害者を自動車内に引
きずり込み、その後、貨物コンテナ倉庫に移動し、同倉庫の貨物用コンテナ内に固定され
た鉄パイプに被害者を縛り付けた。被告人は一度自動車に戻り、自動車内にあった被害者
のバックをコンテナ内に持ち込み、姦淫に及ぼうとしたところ、被害者から妊娠している
ことを告げられため、姦淫の意思を失い、姦淫を遂げなかった。またちょうどその頃、こ
のバックから現金を奪った。 
 同判決は、①東京高裁平成 20 年判決と同様、新たな暴行・脅迫必要説を前提に、「当該
財物取得時に新たな暴行・脅迫があったと評価できるか」を問題とする。そのうえで、「被
告人は，被害者の両膝と右手をひもで緊縛するなどしていたもので，･･････被害者自らが
その緊縛を解くことはできず，それまでの暴行等と相まって，狭いコンテナ内で，被害者
をして，物理的にも心理的にも，被告人に対する抵抗が全くできないような状態を自ら作
り出していたのである。確かに，こうした犯行に及んだ被告人の本来の目的は強姦ないし
強制わいせつであった上，被告人は，被害者がバッグ内に所持していた現金を奪った時点
で，例えば『金を出せ』などと言って，被害者に対して殊更に現金を要求したような事実
は認められない。しかし，被告人は，上記のような緊縛状態を維持しつつ，現金を奪い取
る意思を生じ，そのような状態にあることをも利用してその犯行に及んだのであって，実
質的にみれば，いわば被害者の反抗を抑圧するに足りる暴行・脅迫が加え続けられていた
中で，被害者から現金を奪い取った，すなわち，被告人が少なくとも現金を奪い取る意思
を生じた当該時点において，上記のような強度の緊縛状態を持続させていたことは，当該
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財物の奪取という目的にも向けて，新たな暴行・脅迫が行われたことと十分に同視できる
というべきである。」として、強盗罪を肯定する。ここでも、実質的な暴行・脅迫が強盗罪
の成立を導いている。そして、この実質的な暴行・脅迫を導く根拠は、「緊縛状態の維持」
に求められる。①東京高裁平成 20 年判決と「継続」／「維持」と判示の文言は異なるもの
の同様の判断構造を見て取ることができる。 
 
③ 広島高岡山支判平成 25年 7月 31日高刑速(平 25)号 225頁 
このような判断構造は、③広島高裁岡山支部平成 25 年判決にも見て取ることができる。
この事案は、被告人が、被害者の口をガムテープでふさぎ、また、その両手を後ろ手に縛
り付けるなどして反抗を抑圧して強姦し、その後、更に被害者の両足をガムテープで拘束
した上で、財物奪取の意思を生じて、被害者の財物を奪ったというものである。同判決は、
「被告人が被害者に暴行・脅迫を加えて反抗を抑圧して強姦し，さらに同犯行により畏怖
している同女の足をガムテープで縛って動けなくしたことにより，実質的には暴行・脅迫
が継続している状態において，財物奪取の意思を生じ，この状態に乗じて財物を奪取した
という事実関係の下においては，新たな暴行・脅迫がなくても強盗罪が成立すると解する
のが相当である。」と判示する。ここでも、実質的な暴行・脅迫の継続から、強盗罪の成立
が認められている。そして、縛られて動けないという被害者の状態から、実質的な暴行・
脅迫を導く判断構造が見て取れるのである。 
 
以上のように反抗抑圧後の財物奪取の意思の事案をめぐる近時の 3 判例は、共通して一
つの特徴を示す。緊縛状態の継続から導かれる「実質的な暴行・脅迫」という概念の利用
である。そして、実質的な暴行・脅迫の存在が強盗罪の成立を基礎づけている。 
 
２ 従来の裁判実務の基本的動向 
 この判断構造は、従来の裁判実務の判断構造といかに異なるか。従来の判例・裁判例に
おいて、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例がどのように取り扱われていたかを概観する。 
 
① 先行する行為の継続 
 判例・裁判例においては、行為者がまず強姦等など、被害者の反抗を抑圧するに足る犯
罪行為を行い、財物奪取の意思を生じた後もその先行する犯罪行為が継続している場合、
強盗罪の成立が認められている。古くは、大判昭和 19 年 11 月 24 日刑集 23 巻 252 頁があ
る。これは、強姦目的で民家に侵入して、被害者の口を押さえ目隠しをするなど暴行を加
えたところ、金員の提供の申出を受けたので、これを受け取ったという事案である。金員
を受け取った後も被告人は執拗に情交を迫っている。同判決は「強姦犯人ニシテ其ノ現場
ヲ去ラサル限リ･･････婦女ノ畏怖状態ハ継続スルヲ通例トスルカ故ニ強姦犯人カカカル情
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況下其ノ現場ニ於テ相手方カ畏怖ニ基キ提供シタル金品ヲ受領スル行為ハ自己ノ作為シタ
ル相手方ノ畏怖状態ヲ利用シテ他人ノ物ニ付其ノ所持ヲ取得スルモノナレハ畢竟暴行ハ脅
迫ヲ用ヰテ財物ヲ強取スルニ均シク其ノ所為ハ正ニ強盗罪ニ該当」する、と判示する。最
高裁も同様である。最判昭和 23 年 6 月 23 日裁判集（刑）2 号 559 頁は、強姦する為に被
害者に馬乗りになって暴行を加えている途中で、腕時計を奪った事案につき強盗罪の成立
を認める。 
 下級審では、反抗抑圧行為の継続がみられる事案でも、明示的に財物奪取に向けた暴行・
脅迫の存在を判示するものがある。例えば、金沢地判昭和 50 年 3 月 10 日刑月 7 巻 3 号 183
頁は、被害者の自宅に侵入し凶器を突きつけて反抗を抑圧して姦淫し、更にこの機を利用
して金品を強取しようと考えて、「金はどこにある」と脅迫して、現金を奪い、さらに再び
姦淫に及ぼうとしたという事案であるが、「『金はどこにあるのか。』と申し向ける行為は、
もし被害者の方で被告人の要求に応じないときはさらにどのような危害を加えれるかもし
れないという新たな恐怖心を起させられるものであるから、それ自体優に強盗罪の成立に
必要な脅迫行為を構成する」として、強盗罪の成立を認める。また、大阪高判平成元年 3
月 3 日判タ 712 号 248 頁は、被害者に暴行を加えている途中で、財物奪取の意思を生じ、
現金等を奪った事案につき「〔強盗罪〕の暴行、脅迫は財物奪取の目的をもってなされるこ
とが必要である」とし、財物奪取の意思が生じた後も数回の殴打に及んでいることなどか
ら強盗罪の成立を肯定する。 
もっとも、反抗抑圧行為の継続がある場合、明示的に財物奪取に向けられた暴行・脅迫
は必要不可欠とされていない。大阪高判昭和 47 年 8 月 4 日高刑集 25 巻 3 号 368 頁は、ホ
テルの一室で抗拒不能に陥っている被害者に対して数回にわたる姦淫行為を行っていると
ころ、その途中で、ネックレスや腕時計の交付を要求して、これを奪った事案につき「〔財
物奪取以外の〕他の目的で他人に暴行脅迫を加えてその反抗を抑圧した後、あらたに右反
抗抑圧の状態を利用して財物を奪取する意思を生じ、その財物を奪取した場合にも･･････
強盗罪が成立する」と判示する。財物奪取に向けられた暴行・脅迫は判示されておらず、
新たな暴行・脅迫不要説の立場を示したものと解される。しかし、判示こそは、新たな暴
行・脅迫不要説を採用したかのような表現を用いるが、実際には断続的に強姦行為を行っ
ており、また、財物の交付も要求している。財物奪取の意思が生じたのちにも、暴行・脅
迫があったと評価しうる事案である3。東京高判昭和 47 年 8 月 24 日判時 711 号 139 頁①事
件も同様である。同判決は、路上を歩いていた被害者を強姦目的で引き倒し、その上に乗
りかかり、また、首を絞めるなどしたところ、難を避けるために被害者が差し出した財布
を馬乗りになりながら奪ったという事案につき「被告人の暴行により畏怖した同女〔被害
者〕が難を免れるため差出した･･････財布等を、同女がすでに畏怖していることを知り、
同女の上半身におおいかぶさったまま、同女の畏怖しているのに乗じて奪取したこともま
                                                   
3 上田健二「判批」平野龍一=松尾浩也編『刑法判例百選Ⅱ各論（第二版）』（1984 年）79
頁。 
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た明らかであるから、たといその畏怖状態が被告人の強姦を意図した暴行により惹起され
たものであっても、これは刑法第 236 条 1 項の強盗をもって論ずべきものである。･･････
本件の如く被害者の畏怖状態を被告人自身の暴行により惹起していて、かつ前記のような
情況下にある場合、強盗罪の成立を否定する理由は見当たらない」として、強盗罪の成立
を肯定する。これも判示こそ新たな暴行・脅迫不要説とも解されるが、馬乗りになるとい
う暴行が継続していた事案と見ることができる。さらに、大阪高判昭和 61 年 10 月 7 日判
時 1217 号 143 頁は、被告人がわいせつ目的で住居に侵入して被害者にナイフを突きつけ、
両手首をネクタイで縛るなどの暴行・脅迫を加えたところ、被告人の目的を強盗であると
誤解した被害者が金員を提供して難を逃れようとし、被告人もこれに対して「いくらある
のか」などと申し向け、その後、金員の提供を受け、そして更にその後にわいせつ行為に
及んだという事案である。同判決は「少なくとも右金員提供の段階において、被告人がこ
れを奇貨として金員取得の犯意を生じ、自己の先行行為による被害者の畏怖状態を利用す
るとの意思のもとに右金員を強取するに至ったことは否定できない」として、強盗罪の成
立を肯定する。同判決も、財物奪取の意思を生じたのちに、いかなる暴行・脅迫がなされ
たか十分に明らかにしていない4。しかし、金員の提供を受けた後もわいせつ行為に及んで
おり、財物奪取の意思が生じた時点の前後を通じて、強制わいせつ行為が継続していると
理解できる。財物の占有を取得した後もそれが確実でないうちに暴行・脅迫がなされた場
合も強盗罪の成立を認めるのが判例である5から、財物奪取の直後に自宅内でなされた強制
わいせつ行為を強盗罪にいう暴行と理解可能である6。 
 反抗抑圧後に財物奪取の意思を生じた場合であっても、その反抗を抑圧した行為が財物
奪取の意思を生じた後も継続する限り、強盗罪の成立を肯定するのが判例である。判示は、
必ずしも財物奪取の意思を生じたのちの新たな暴行・脅迫を要求するものではないが、い
ずれにせよ、財物奪取の意思が生じたのちも継続している反抗抑圧行為が強盗罪の構成要
件に該当する7という判断により、その結論は支持することができる8。 
                                                   
4 同判決は、原判決を破棄し自判するが、罪となるべき事実は「畏怖されている同女〔被害
者〕から、現金 5 万円を提供して退去を哀願されるや、これを奇貨として、･･････その場
で同女管理の右金員を強取したものである」とするのみである。 
5 最判昭和 24 年 2 月 15 日刑集 3 巻 2 号 164 頁、仙台高判平成 14 年 10 月 22 日判タ 1140
号 277 頁。なお、安廣文夫「判解」法曹会編『最高裁判所判例解説刑事篇（昭和 61 年度）』
（1989 年）296 頁以下参照。これに対し、学説からの批判として、田山聡美「財物取得後
の暴行・脅迫と一項強盗罪―仙台高裁平成一四年一〇月二二日判決を契機として―」早稲
田大学大学院法研論集 112 号（2004 年）45 頁以下など。 
6 安廣・前掲注（5）296 頁は財物奪取後に暴行・脅迫が行われたときに 1 項強盗罪が認め
られる場合は、原則として財物奪取が行われた住居内で暴行・脅迫が行われたときに限ら
れるとする。 
7 団藤重光編『注釈刑法（6） 各則（4）』（1966 年）92 頁〔藤木英雄〕。 
8 甲斐行夫「暴行・脅迫と財物奪取との因果関係」佐藤道夫『刑事裁判実務大系 第 8 巻 財
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② 先行する行為の終了 
 行為者が強姦・強制わいせつやその他の犯罪行為を行う意思を喪失し、先行する反抗抑
圧行為が、財物奪取の意思を抱いた時点より前に終了している場合、強盗罪を構成する暴
行・脅迫の存否が問題となる。財物奪取の意思を生じたのち、反抗を抑圧するに足りる暴
行・脅迫が明白に加えられている場合、強盗罪の成立に妨げはない9。問題は、このような
暴行・脅迫が明白には認められない場合である。 
 
(1) 否定例 
 新たな暴行・脅迫必要説に立つ限り、暴行・脅迫がない場合は、強盗罪の成立が否定さ
れる。 
 強盗罪の成立を否定した判例として、高松高判昭和 34 年 2 月 11 日高刑集 12 巻 1 号 18
頁がある。被告人らが、財物奪取の目的なく被害者に暴行を加えたところ、被害者が身動
きしなくなったため、被告人は被害者が失神しているものと誤解して、被害者が身に付け
ている腕時計を奪ったという事案である。同判決は、一般論として「暴行脅迫後に初めて
盗罪犯意を生じた場合その所為が強盗罪となるためには、犯人のその後の言動が暴行若く
は脅迫を用いたものと評価される場合又は暴行脅迫を手段としたのと同視すべき場合でな
ければならない10。」とし、「本件においては被告人はＡ〔被害者〕が失神して居るものと思
い今取つても分からぬと考え無言のまま同人の腕から腕時計を外し取つたのであるから、
畏怖状態を利用するという意思もないし又これに乗じたわけでもなく、財物奪取のために
暴行脅迫を用いたものと評価さるべきではないし亦これと同視すべき場合でもない」とし
て窃盗罪の成立にとどめる。 
 大阪高判昭和 61 年 7 月 17 日判時 1208 号 138 頁は、被害者を強姦後、その犯行の発覚
を防ぐため、被害者を殺害しようとして首を絞めたところ、被害者が失神したのを不確実
ながら死亡したものと誤解し、強盗の犯行に見せかけるため、金品を奪ったという事案で
ある。なお、被告人は金品を奪った後に被害者にトドメを刺すため、殺害行為に及んでい
る。この事案につき、同判決は、「被害者の畏怖状態を利用し、またはこれに乗ずる意思で」
財物奪取を行なった場合には、強盗罪の成立が認められるとしつつも、「被害者が失神し、
                                                                                                                                                     
産的刑法犯』（1991 年）232 頁参照。「判例は一般的な命題はともかくとして、具体的な事
実に対する結論としては、概ね多数説〔新たな暴行・脅迫必要説〕の考え方によっている」
と指摘する。なお、江口三角「強・窃盗罪」西原春夫ほか編『判例刑法研究 6 個人法益に
対する罪Ⅱ（財産犯）』（1983 年）152-153 頁、出田・前掲注（2）490-491 頁。 
9 財物奪取の意思が生じたのちに明白に暴行・脅迫が認められる場合に強盗罪の成立を肯定
した事例として、東京高判昭和 57 年 8 月 6 日判時 1083 号 150 頁（強姦目的で被害者に暴
行を加えたところ、被害者が男性であることが判明したので、この機に金員を奪おうと考
えて、被害者の両手両足を縛り上げて反抗を不能にした上で現金などを奪った事案）。 
10 田原義衛「判批」判例タイムズ 114 号（1961 年）30 頁は、新たな暴行・脅迫必要説の
立場から、この措辞を不適切であるとする。 
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犯人としては不確実な認識ながらもむしろ被害者が死んだものと思っている状況のもとで、
その所有または管理にかかる金品を盗取した場合には、必ずしも右の畏怖状態を利用しま
たはこれに乗ずる意思及びその事実があったものとばかりはいいきれ」ないとして、強盗
罪の成立を否定する11。 
 被害者において意識を失っている（と誤信した）場合、畏怖状態を利用ないしそれに乗
じていないとして強盗罪が否定される12。しかし「畏怖状態の利用ないしそれに乗じる意
思・事実」の不存在が強盗罪の否定をなぜ導くか。畏怖状態は反抗抑圧状態の一形態とす
れば、被害者が失神状態に陥ったことを好機として財物を奪取した場合も、同様に反抗抑
圧状態を利用したともいえる。しかし、畏怖状態の利用と失神状態の利用は、強盗罪の成
否の結論において区別されている。 
畏怖状態の利用とは、既に生じた畏怖状態を前提として、その後の行為を脅迫として機
能させることと理解すべきであろう13。すると、強盗罪の成否は、脅迫の存否が決する。こ
れをより明らかにするのは、札幌高判平成 7 年 6 月 29 日判時 1551 号 142 頁である。被害
者を強姦した後、失神しているフリをしている被害者から現金などを奪った事案につき、
同判決は「被害者が失神している場合は、もともと、脅迫をすることはもちろん、新たな
暴行を加えることも考え難いから、犯人の主観としては、･･････強盗の犯意は考え難い」
として、強盗罪の成立を否定する。被害者が失神しているものと誤信したことから、自ら
の行為が脅迫行為であると認識していない。そして、脅迫の認識の不存在が強盗罪の犯意
を否定し、強盗罪不成立を導くのである。さらに、旭川地判昭和 36 年 10 月 14 日下刑集 3
巻 9＝10 号 936 頁は、被害者に暴行を加え、被害者が意識を失ったところ、にわかに財物
奪取の意思を生じ、その背広をはぎ取ったという事案につき、新たな暴行・脅迫必要説の
立場から、同様に強盗罪の成立を否定する。 
被害者が意識を失っている場合、その状態を好機と利用して財物奪取を行ったとしても、
強盗罪を否定するのが判例である。そして、これは、措辞はともあれ、新たな暴行・脅迫
の不存在から導かれている。 
 
(2) 肯定例 
 それゆえ、財物奪取の意思が生じた後に反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫がなさ
れれば、強盗罪が成立することになる。問題は、いかなる行為が、この暴行・脅迫とされ
るかである。 
                                                   
11 犯跡隠滅のための奪取であったとして、不法領得の意思も否定された。 
12 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で、被害者の意識があるにもかかわらず、強盗（既
遂）罪を否定したものに、たとえば、東京地判昭和 46 年 9 月 29 日刑月 3 巻 9 号 1243 頁、
東京高判平成 6 年 5 月 16 日高刑速(平 6)号 59 頁があるが、双方とも奪取行為時に相手方の
反抗抑圧が解消されていた事案である。 
13 河村博「判批」研修 575 号（1996 年）18 頁。 
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 福島地判昭和 38 年 2 月 12 日下刑集 5 巻 1＝2 号 88 頁は、路上で被害者に暴行を加えた
後、財物奪取の意思を生じ、「時計をよこせ」と申し向け、腕時計を奪ったという事案であ
るが、同判決は、被害者が更に殴られるのではないかと畏怖していたことや先に行われた
暴行が反抗抑圧に足る強力なものであったことから、「〔被告人の〕申し向けた言辞又はそ
の際被告人がとつた行動自体同人〔被害者〕をして通常その抵抗を抑圧するに足る脅迫を
加えたものと同視すべき」として強盗罪の成立を認める。先に暴行などを加えられている
ことを考慮して、反抗を抑圧するに足る新たな暴行・脅迫の判断を導くことを一般的に判
示したのが、東京高判昭和 48 年 3 月 26 日高刑集 26 巻 1 号 85 頁である。同判決は、反抗
抑圧後の財物奪取の意思の事案では「被害者はそれ以前に被告人から加えられた暴行また
は脅迫の影響によりすでにある程度抵抗困難な状態に陥つているのが通例であろうから、
その後の暴行・脅迫は通常の強盗罪の場合に比し程度の弱いもので足りることが多いであ
ろうし、また、前に被告人が暴行・脅迫を加えている関係上、被害者としてはさらに暴行・
脅迫（特にその前者）を加えられるかもしれないと考え易い状況にあるわけであるから、
被告人のささいな言動もまた被害者の反抗を抑圧するに足りる脅迫となりうる」とし、「『無
銭飲食だ』などと言いながら、その〔被害者の〕背広左内ポケツトに手を差入れて懐中を
さぐ」る行為を脅迫とする。ここで強盗罪の成立に必要な新たな暴行・脅迫は、奪取行為
に付随する軽微な言動である。 
 旭川地判平成 16 年 1 月 29 日裁判所ウェブサイトも比較的軽微な行為を暴行とすること
で強盗罪の成立を肯定する。強制わいせつ目的で夜間路上において被害者に暴行を加え、
この暴行が終了したのち現場から逃走しようとするとき、被害者が携えていたショルダー
バックを奪おうとして、これを無理矢理に奪ったという事案である。同判決は「先行行為
に当たる･･････暴行が、夜間、人気のない暗い場所で、相当執拗かつ強烈に加えられたも
のであったことからすると、ショルダーバックを引っ張り合うという程度の挙動であって
も、仮にこれに抵抗をすれば更なる暴行を受けるものと思わせることも十分あり得るから、
被害者の反抗抑圧状態を維持継続するに足りるものであった」として、強盗罪の成立を肯
定する。ショルダーバックを引っ張るという財物奪取行為が反抗を抑圧するに足る暴行と
されている。 
 もっとも、強盗罪の成立を肯定した判断には、新たな暴行・脅迫を不要としたかのよう
なものも見られる。東京高判昭和 37 年 8 月 30 日高刑集 15 巻 6 号 488 頁である。被告人
が行商として被害者宅に立ち寄った折に強姦目的で被害者に暴行を加え、馬乗りになるな
どしたところ、激しい抵抗に遭い、その際に被害者から退去を願って差し出された金員を
奪ったが、被害者から金員を受けとった時点では、強姦の意思を失い、被害者に馬乗りに
なっておらず、暴行は終了していた。同判決は強盗罪を肯定する。「強姦の目的でなされた
暴行脅迫により反抗不能の状態に陥つた婦女はその犯人が現場を去らない限りその畏怖状
態が継続し、その犯人が速かに退去することを願つて金品を提供する場合においても、そ
の提供は右畏怖状態に基く不任意な提供であることは明らかであつて、これを受け取る行
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為は即ち相手方が畏怖状態に陥つているのに乗じ相手方から金品を奪取することに外なら
ない。従つてその金品奪取の時において、先になされた暴行脅迫は財物を奪取する為の暴
行脅迫と法律上同一視され」強盗罪が成立すると判示する。財物奪取の意思が生じた後、
暴行・脅迫がなされずとも、強盗罪の成立を認める判示である。しかし、実務家からは、
その内実は、脅迫を認めることができる事案でもあったことが指摘される。つまり、被害
者が再び強姦にあうのではないかという強い危惧を抱いている情況下では「その場に留ま
り被害者から金を受け取る行為自体が財物奪取の故意を伴った暗黙の脅迫行為に該当する」
14。これは要するに奪取行為そのものに他ならないのではなかろうか15。 
 
(3) 強盗罪の成否を分かつ基準 
 奪取行為自体を暴行・脅迫とするのであれば、強盗罪の成立を否定した諸事例について
も、理論的には、強盗罪の成立を肯定する余地があったことになる。なんとなれば、強盗
罪の成立を否定した事案にあっても、「背広を剥ぎ取る」「腕から腕時計を外す」などの暴
行とも評価できる有形力の行使がある。 
 判例は、反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅迫を、客観的基準により判断され、具体
的な被害者を基準としないとしている16。通常の意識ある一般人であれば 、強姦・強制わ
いせつ・暴行の犯人が身近に存在し続け、そして、財物奪取行為に及んでいるという状況
では、奪取行為を阻止するように行動することは困難であろう。それゆえ、このような意
識ある一般人が相手方であれば、という仮定的代置を行い、挙動を捉えて、反抗を抑圧す
るに足る程度の暴行・脅迫とすることも可能である。強盗罪の成立を肯定する諸判断では、
現に、奪取行為、及び、これに付随する言動に強盗罪構成要件該当性を認めている。 
 強盗罪を否定した判断においては、否定されているのは暴行・脅迫の存在ではなく、そ
の暴行・脅迫を財物奪取に向けること、手段性の認識と事実とみるべきであろう。失神し
ている被害者に対して新たな暴行は考え難いとされることがあるが17、より正確には暴行行
為ではなく、財物奪取の手段としての
．．．．．．
暴行が考え難いことが、強盗罪を否定する。旭川地
判昭和 36 年 10 月 14 日は、このことを端的に指摘する。「被害者が失神状態に陥つており、
犯人もそれを知つているのであるから、それ〔背広をはぎ取る行為〕は･･････反抗を抑圧
して財物を奪取するという手段性をもつた行為ともいえない18」。 
                                                   
14 甲斐・前掲注（8）226 頁。 
15 河村・前掲注（13）18 頁参照 
16 最判昭和 24 年 2 月 8 日刑集 3 巻 2 号 75 頁。客観的基準によることで、脅迫によっては
反抗を抑圧し得ない相手方に対しても、脅迫による強盗罪の着手が認められる（東京高判
昭和 31 年 1 月 17 日高刑集 9 巻 1 号 9 頁（相手方が知的障害者で脅迫の意味を理解し得な
いものの強盗未遂罪の成立を肯定する）。 
17 前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2015 年）191 頁、前掲・札幌高判平成 7 年 6 月 29
日。 
18 ただし、同判決はこの手段性を行為者の主観の問題とする（下刑集 3巻 9＝10号 938頁）
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(4) 小括 
 以上より、判例の基本的な動向とその分析として以下の３点指摘したい。 
❶ 反抗を抑圧する犯罪行為が財物奪取の意思が生じた後もなお継続している場合には、こ
の反抗抑圧行為が新たな暴行・脅迫に該当するので、強盗罪の成立に妨げはない。それゆ
え、反抗抑圧行為の継続がある場合は、強盗罪の成立が肯定される。 
❷ 裁判実務は、強盗罪を肯定する場合には、新たな暴行・脅迫の存在を要求するが、そこ
で必要とされる暴行・脅迫は程度の低いもの足り、場合によっては、奪取行為それ自体が
「暴行」「脅迫」と把握されている。 
❸ これに対し、相手方が失神している場合、強盗罪の成立が否定されるが、ここでは暴行・
脅迫の手段性が欠けている。失神している人にいくら「暴行」「脅迫」により働き掛けても、
そのことによって財物奪取に対する抵抗をより低減させたり、失わせたりすることはでき
ない。このような抵抗能力をすでにその相手方は失っているからである。 
 
３ 新しい判断方法の合理性と問題 
① 新しい判断方法の特徴とその定着 
❶反抗抑圧状態を惹起した先の犯罪行為が継続している場合、裁判実務は強盗罪を肯定
する傾向にある。近時の 3 判例もこのようなケースと考えられる。行為者は違法な自由侵
害を行い、これが継続していた。3 判例ともに、この自由侵害が生じている最中に財物奪取
の意思を生じ、これを実行に移している。この限りでは、強姦・強制わいせつの目的から
相手方の反抗を抑圧して、財物奪取の意思を抱きつつも、なおも姦淫・わいせつ行為に及
んだ大阪高判昭和 47 年 8 月 4 日、大阪高判昭和 61 年 10 月 27 日や、被害者に馬乗りにな
りつづけた最判昭和 23 年 6 月 23 日、東京高判昭和 47 年 8 月 24 日と同様である。強盗罪
を肯定したことは、従来の流れに沿うものと評価できる19。 
                                                                                                                                                     
が、客観面が考慮されないかは疑問を留保したい。この点につき、嶋矢貴之「判批」山口
厚=佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅱ各論［第 7 版］』（2014 年）85 頁参照（被害者の抵抗可能
性に対する減殺作用として、客観面から検討する）。 
19 ①東京高裁平成 20 年判決は「緊縛された状態にある被害者は、一切の抵抗ができず、被
告人のなすがままにまかせるほかないのであって、被告人の目的が最初は強制わいせつで
あったが、その後財物取得の意思も生じて財物を取得しても、なすすべが全くない状態に
変わりはないのに、その行為が窃盗にすぎないというのは、不当な結論であるといわなけ
ればならない。」と強盗罪としての処罰の必要性を判示する。なお、中村功一「判批」研修
725 号（2008 年）28 頁は「本判決の結論は、常識にも適った極めて妥当なもの」と評す。
また、長井秀典＝田中伸一＝安永武央「強盗罪（中）」判例タイムズ 1352 号（2011 年）110
頁も参照。これに対し、窃盗罪の成立にとどめることが不当とはいえないとするものに、
石川さおり「強盗以外の他の目的で暴行・脅迫を加え、被害者の反抗を抑圧した後に、不
法領得の意思を生じて財物を奪った場合の強盗罪の成否が問題となった事例」研修 751 号
（2011 年）101 頁。 
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 ❷従来の裁判実務では、場合によっては財物奪取行為そのものといってよい挙動であっ
ても、その挙動を捉えて、新たな暴行・脅迫としてきたのに対し、近時の 3 判例は、緊縛
状態から導かれる実質的な暴行・脅迫を用い、強盗罪の成立を認める。ここに新しい判断
方法と従来の判断方法の際だった相違点がある。挙動ではなく、緊縛状態の継続こそが暴
行・脅迫の存在を認める実質的根拠である。この緊縛状態の継続を「実質的な」暴行・脅
迫として把握し、強盗罪の成立を導く。この判断方法は、従来の判例・裁判例には見られ
なかった。 
もっとも、3 判例に共通して見られるこの判断方法は、裁判実務に突如として現われたと
いう訳では決してない。判例は、強盗罪における暴行・脅迫を相手方の反抗を抑圧するに
足る程度ものであることを要するとしつつ、その程度の判断に当たっては様々な事情を具
体化して考慮要素とする。この具体化ゆえ、暴行・脅迫の相手方が反抗を抑圧されたとい
う事実は、行われた暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度のものであったことを強く推
認させる。それゆえ、相手方の反抗が抑圧されたと認められる場合にあっては、反抗を抑
圧するに足りる暴行・脅迫が認定され、強盗罪の成立が認められる傾向が生じる。相手方
が反抗抑圧状態にあることは、暴行・脅迫の存在を認めることが難しい場合であっても、
強盗罪を肯定する有力な根拠となる20。この論理は近時の 3 判例にも同様に妥当する。つま
り、緊縛状態という反抗抑圧状態が生じていることから、反抗を抑圧するに足る程度の暴
行・脅迫の存在が推論され、強盗罪の成立が認められる。緊縛状態の存在が、強盗行為が
なされたことを強く推認させるのである。 
 ３つの判例が特異な判断方法を採用していると考えるべきではない。むしろ「実質的な
暴行・脅迫」という強盗罪の暴行・脅迫該当性の判断方法は、このように裁判実務の自然
な発展の延長線上に位置づけられる21。 
 
                                                   
20 以上の判例の展開については、第 5 章も参照されたい。もっとも、反抗抑圧状態の存否
の判断は、高度に規範的であるから、反抗抑圧状態の存在の摘示によらずとも、反抗を抑
圧するに足る程度の暴行・脅迫であることが導けるのであれば、そのような判断手法（凶
器の存在といった客観的事実からの認定など）をとることは当然である（西田眞基「恐喝
と強盗の区別」小林充＝植村立郎編『刑事事実認定重要判決 50 選（下）』（第 2 版、2013
年）25 頁参照）。 
21 静岡地沼津支判平成 22 年 1 月 21 日裁判所ウェブサイトは、強姦行為継続中に財物奪取
の意思を抱いた事案につき、①東京高裁平成 20 年判決を引きつつ、「実質的には暴行・脅
迫が継続」していると判示し、強盗罪の成立を認める（ただし、東京高判平成 22 年 5 月 26
日判タ 1345 号 249 頁により、量刑不当により破棄）。しかし、すでに指摘したように、財
物奪取の意思が生じたのちの継続する強姦行為を端的に暴行・脅迫とすればよく、強盗罪
の成立を導くために実質的な暴行・脅迫という概念を用いる必要はない。実質的な暴行・
脅迫概念の使用は、定着しつつある新たな動向である。 
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② 従来の判断方法の限界 
 しかし、なぜこのような新しい判断方法が取られるのか。その必要性・合理性はどこに
あるか。従来の判例は、財物奪取の意思を生じたのちの軽微な挙動を暴行・脅迫として、
強盗罪の成立を肯定してきた。近時の 3 判例の事案でも、このような従来の判断方法で同
様の解決は示せるのではないか。強盗罪を否定した判例は、被害者が失神しているもので
あるのに対し、3 判例はそのような事案ではない。財物奪取の意思を生じたのちも現場に一
定時間とどまっていることがうかがわれ、そして奪取行為に及んでいる。被告人のこのよ
うな挙動が被害者の意識に反映され、恐怖心を抱いたのであれば、「脅迫」とすることも考
えられる22。 
 ❸暴行・脅迫は財物奪取の手段としてなされなければならない。3 判例の事案では、こ
れが肯定できない。そもそも上掲の否定例で、失神した者に対して「暴行」「脅迫」を加え
ても暴行の手段性が肯定されないのは、そのような行為をしたところで、財物奪取には役
立たないからである。失神している者に「脅迫」したところで、その意味を解しえないか
ら、そのような行為がなされたといても、財物奪取に役立ったとはいえない。暴行も同様
であろう。既に失神して抵抗力の失われた者に対し「暴行」を加えたところで、財物奪取
の役には立たない。それゆえに、このような「暴行」「脅迫」には手段性が欠ける。3 判例
の事案のように物理的に反抗が抑圧されている者についても、同様のことが妥当する23。こ
れらの事案では被害者が物理的に抵抗能力が奪われているのだから、このような者に対し
て脅迫を加えようとも、加えなかったとしてもいずれにせよ、抵抗することはできない。
それゆえに、仮に行為者が現場で脅迫的な言動（場合によっては行為者が現場にいて、奪
取行為に及ぶこと自体が脅迫たりうる）を行っていたとしても、それは手段性を欠くこと
になる。暴行がなされたとしても、このことは同様である24。 
                                                   
22 木村光江『刑法』（第 3 版、2010 年）339 頁は、①東京高裁平成 20 年判決について「緊
縛状態が継続している以上、端的に、脅迫を手段とした強盗に当たるともいえよう」とす
る。 
23 永井善之「判批」法学教室編集室編『判例セレクト 2001-2008』（2010 年）304 頁、松
原芳博『刑法各論』（2016 年）328-239 頁、嶋矢・前掲注（18）85 頁も参照。 
24 反抗抑圧状態の強化があった場合に強盗罪の成立を肯定する見解（酒井安行「暴行・脅
迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座 第 5 巻 財産犯論』（1993 年）110 頁、嶋
矢・前掲注（19）85 頁、高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2014 年）269 頁など）があるが、
反抗抑圧状態の強化があれば、その限りで、被害者はより抵抗が困難となり、その暴行・
脅迫は財物奪取に役に立ったともいいうるが、これは被害者が心理的に抑圧されている場
合、又は、物理的抑圧が不十分である場合には妥当しよう。物理的に反抗が十分に抑圧さ
れている者の反抗抑圧状態を強化したという場合には疑問が残る（両手両足を縄で拘束さ
れている者に対して、その縄をよりきつく結び直すことにいかほどの意味があるか）。この
ような場合には、強化の有無のかかわらず、いずれにせよ反抗ができないからである（な
お、反抗状態の強化の極限として、被害者の殺害が考えられる。もっとも、物理的に反抗
が抑圧されている者を殺害した場合であっては、その殺害行為は罪跡の隠滅（人証の消滅）
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 このような物理的反抗抑圧事例において、反抗抑圧後の挙動は手段性を欠く。ここで行
為者による財物奪取を可能にしているのは、被害者が緊縛され、反抗を抑圧されていると
いう事態である。この「手段性」に関する限り、近時の 3 判例が、反抗抑圧後の挙動につ
いて強盗罪構成要件該当性を認めることをせず、緊縛状態から実質的な暴行・脅迫を導き、
この実質的な暴行・脅迫こそが強盗罪の構成要件に該当するとしたことは適切である。な
ぜならば、このような緊縛状態こそが行為者をして財物奪取を可能又は容易ならしめた事
実にほかならない。まさに「手段」とされるべき事態なのである。 
しかし、この新しい判断方法は深い問題を内包していることも指摘されるべきである。 
 
③ 「実質的な暴行・脅迫」の問題性 
(1) 行為主義上の疑念 
 ①東京高裁平成 20 年判決に対して、行為主義上の疑義を提示する見解がある。「被害者
が緊縛された状態は、行為者の『行為』ではなく『状態』であって、これを強盗罪の実行
行為とみるのは行為主義に反する」との批判である25。この批判の趣旨は、②宮崎地裁平成
24 年判決、③広島高裁岡山支部平成 25 年判決にも及ぶ。もっとも、ここで行為主義という
とき、処罰の当否ではなく、実行行為とすることの当否が問題となっていることに注意す
る必要がある。3 判例のいずれも、被告人は、奪取行為に及んでおり、この限りでは、単に
内心的状態を理由として処罰しているものではないし、外界への影響がない事実を処罰の
根拠として用いているものでもない26。むしろ、ここで「行為主義」として問題とされてい
ることは、「行為の不特定性」の問題と理解できる。「実質的な暴行・脅迫」概念を介する
ことにより、被告人の具体的ないかなる挙動が、強盗罪の構成要件要素である「暴行又は
脅迫」に該当しているかが示されていない。 
 この点は、地裁の判断である②宮崎地裁平成 24 年判決で、より明らかである。同判決は、
その「罪となるべき事実」として、「〔被害者が〕抵抗できない状態にあることに乗じ，同
人所有のバッグ内及び財布内から現金約 9000 円を抜き取り，もって，他人の財物を強取し
た。」と判示する。「強取した」に該当する財物奪取行為27は摘示するものの、「暴行又は脅
迫」に該当する行為を特定して摘示することなく28、強盗罪の有罪判決を導くのである。 
                                                                                                                                                     
することになる。これにより行為者は訴追の虞れを軽減し、安心して財物奪取に及ぶこと
ができるが、この程度の連関で手段性を肯定すべきか疑問を留保したい）。 
25 松原・前掲注（23）239 頁。 
26 松原芳博『刑法総論』（2013 年）21 頁は、行為主義を外界への作用を及ぼす行為がなけ
ればならないこと、及び、意思によって回避可能な動作・不動作がなければならないこと
の二つの意味内容を持つ要請と解している。 
27 「強取した」の意義を「暴行・脅迫により財物を奪取する行為」と理解することも可能
である。しかし、そうだとしても暴行・脅迫に該当する具体的事実の摘示がない。 
28 谷口正孝＝大関隆夫＝近藤和義『新訂 刑罰法Ⅰ 「犯罪事実」の書き方とその理論』（1971
年）238-239 頁は、犯罪事実の記載として「暴行、脅迫の態様を具体的に示す」べきことを
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(2) 新たな暴行・脅迫不要説？ 
行為を不特定としたまま、強盗罪の成立を肯定するとすれば、これは、新たな暴行・脅
迫不要説と径庭がない。なるほど、①東京高裁平成 20 年判決は明示的に財物奪取の意思が
生じたのちの暴行・脅迫の必要性を判示するし、②宮崎地裁平成 24 年判決、③広島高裁岡
山支部平成 25 年判決も暴行・脅迫が継続していた旨を判示し、新たな暴行・脅迫必要説の
立場を前提としている。しかし、3 判例ともに、強盗罪の成立を導くのは、実質的な暴行・
脅迫の存在であり、この実質的な暴行・脅迫は、緊縛状態としての反抗抑圧状態の存在か
ら導かれている。反抗抑圧状態の存在が、すなわち実質的な暴行・脅迫の存在であるとす
れば、反抗抑圧状態にある者から財物を奪う場合、常に、実質的な暴行・脅迫の存在が肯
定され、強盗罪の成立となる。これは、判示とは裏腹に、いわゆる新たな暴行・脅迫不要
説に近い。財物奪取の時点で、相手方が反抗抑圧状態にあれば、強盗罪を肯定できるとす
る論理である。反抗抑圧状態下での財物奪取そのものを強盗としようとも（新たな暴行・
脅迫不要説）、反抗抑圧状態（緊縛状態）から、実質的な暴行・脅迫の存在を導き、強盗罪
の成立を導こうとも（3 判例の判断方法）、これは単なるレトリックの問題に過ぎない。判
示における行為の不特定性ゆえに、そもそもそのような行為が存在しているのかという疑
義、行為主義違反の疑義である29。 
 
④ 緊縛を継続させる行為の問題性 
(1) 結果の継続と行為の継続 
新たな暴行・脅迫不要説の立場を排斥すれば、財物奪取の意思が生じたのちの行為を見
出す必要がある。3 判例の事案ではいかなる行為が存在するのか。実質的な暴行・脅迫は反
抗抑圧状態そのものではないことが示されなければならない。 
ここで「緊縛という物理的拘束が、財物奪取後も被害者に加えられている以上、奪取時
にも暴行的なものが加えられていると評価し得る」30との指摘が重要である。なるほど、暴
行を物理力の行使とするところから、人の身体に直接に作用し、自由を奪うことは暴行で
あろう。たとえば、他者の身体を直接に腕力で押さえつけることは暴行である。ならば、
抵抗するその他者を押さえ続けたり、馬乗りになりつづけたりすることも同様に暴行と考
えられる31。さらに、その腕力を用いる代わりに、道具を用いることも同視し、これを暴行
と考えることもできよう。このようないわば「伸びた手」として物理的な強制を与える装
                                                                                                                                                     
指摘する。なお、木村栄作「判批」警察学論集 26 巻 12 号（1973 年）201 頁。 
29 行為の特定が不十分であることは、そのような行為が存在したかについて合理的疑いを
生むことになりうる（松尾浩也「いわゆる不特定的認定について」平野龍一＝松尾浩也編
『刑事訴訟法』（新版、1977 年）472 頁参照）。 
30 前田・前掲注（17）191 頁。なお、同「判批」『最新重要判例 250 刑法』（第 10 版、2015
年）169 頁。 
31 前掲・最判昭和 23 年 6 月 23 日、前掲・東京高判昭和 47 年 8 月 24 日参照。 
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置（手足を拘束するひもやガムテープなど）が作用していることを暴行として把握する32。
このような意味内容が「実質的な暴行・脅迫」であるとすれば33、これは「実質的」という
言葉を介さずとも、暴行に包摂可能な事態として理解できる。学説では、①東京高裁平成
20 年判決が厳密な意味での暴行・脅迫と「実質的な暴行・脅迫」とを対置させたことから、
厳密な意味での暴行・脅迫がなければ強盗罪が成立しないとの批判が加えられているが34、
判決のこの措辞の不適切さを度外視すれば、緊縛状態の継続は、「暴行」に包摂可能な事態
と考えることもできよう35。 
 このような理解は、物理的強制力の作用＝暴行行為という理解を前提とする。しかし、
作用が生じていることと、作用を生じさせることは必ずしも等価ではない36。人に殴打を加
えて失神させた場合、殴打の作用＝失神させることは継続しているといえるが、このよう
な場合、強盗罪の成立を否定するのが裁判実務であった。行為の作用が継続していること
から、行為自体の継続を肯定し、強盗罪を認めることはできない37。 
 
(2) 帰属の拡張 
 緊縛を継続させることを実行行為とするならば、緊縛の効果が継続しつつける限り、実
行行為が継続することになる。一度、被害者を緊縛すれば、この状態が続く限り、自らで
は如何ともしがたい事態であっても、これが問責される。「実質的な暴行・脅迫」概念を用
い、行為特定を緩和・放棄することの問題は、この点にもある。 
 たとえば、共犯者らと強姦のために被害者に対して暴行・脅迫などを加えたのち、被告
人のみが財物奪取の意思を生じ、共犯者が姦淫継続中、被害者に知られないうちに財物を
                                                   
32 大谷實「判批」法学セミナー392 号（1987 年）99 頁、河村博「判批」警察学論集 49 巻
6 号（1996 年）223 頁、佐伯仁志「強盗罪（2）」法学教室 370 号（2011 年）85 頁。なお、
同「犯罪の終了時期について」研修 556 号（1994 年）17 頁。 
33 ①東京高裁平成 20 年判決が「逮捕監禁行為には当たりうる」行為であることから「実質
的な暴行・脅迫」の存在を導いていることもこれを裏付ける。さらに、中空壽雅「判批」
刑事法ジャーナル 14 号（2009 年）85 頁、杉本一敏「反抗抑圧の『上書き更新』」法学セミ
ナー725 号（2015 年）114 頁参照。 
34 今井猛嘉ほか『リーガルクエスト 刑法各論』（第 2 版、2013 年）169-170 頁〔小林憲太
郎〕。 
35 嶋矢・前掲注（19）85 頁、杉本・前掲注（34）114 頁。今井ほか・前掲注（34）170 頁
〔小林〕も、このような理解を否定しない。 
36 門田成人「判批」法学セミナー650 号（2009 年）127 頁参照。 
37 松原芳博「継続犯における作為・不作為―保管・所持を中心として―」『神山敏雄先生古
稀祝賀論文集 第 1 巻 過失犯論・不作為犯論・共犯論』（2006 年）289 頁は、継続犯も行為
の作用の継続により犯罪の成立の継続が基礎づけられていると指摘する。①東京高裁平成
20 年判決は、行為の作用の継続と行為の継続の間に「逮捕監禁行為」という中間項を用い
るが、この中間項を介したところで、行為の存在を論証したことにはならない。実際に生
じているのは、逮捕監禁状態の継続に過ぎない。 
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奪ったという場合、行為者に強盗罪を無条件に成立させるべきだろうか。被告人が財物奪
取の意思を生じた後に共犯者の暴行（姦淫行為）・脅迫に何らの寄与を与えず、また、共犯
者を阻止する手立てがなかった場合にまで強盗罪を肯定するとすれば、それは強盗罪の成
立範囲の過度の拡張ではないだろうか。共犯者らが強姦をしている現場を被告人のみが立
ち去って、その後に現場から離れた場所で（たとえば被害者の自宅付近を通りかかった際
に）にわかに財物奪取の意思を生じた場合にまで強盗罪を肯定すべきではなかろう。しか
し、反抗抑圧状態から暴行・脅迫を導く限り、このような場合であっても、財物奪取を行
う時点でなおも被害者の反抗抑圧状態が（共犯者らの行為により）継続していれば、強盗
罪の成立可能性がある。なるほど判例38は、財物奪取の意思が生じたのちも、共犯者の姦淫
行為等が継続している場合、被告人について強盗罪の成立を肯定するが、このいずれも被
告人の財物奪取と共犯者らの姦淫行為は近接で行われていることに注意すべきである39。 
 単独犯でも同様の問題は生じる。実質的な暴行・脅迫概念を介し、緊縛などで反抗抑圧
状態が継続する限り、強盗罪が成立しうるとすれば、被害者を緊縛した現場から遠く離れ
た場所でにわかに財物奪取の意思を生じて、これを実行に移した場合、強盗罪の成立が可
能である。実質的な暴行・脅迫の論理においては、この場合も被害者は緊縛「行為」によ
り反抗が抑圧され、それ故に、被告人の財物奪取に抵抗することができなかったのである。 
 これらに共通するのは、財物奪取の意思が生じた時点で、被害者の反抗抑圧状態は、自
らの手を離れ、解消困難・不可能だということである。このような場合にまで強盗罪が認
められるとすれば40、これは過度の拡張ではないか。 
 具体的な行為が特定されず、「実質的な暴行・脅迫」とされることで、帰属される不法も
曖昧化し、拡大する。その結果、強盗罪の成立範囲は適切なものといえない。 
 
                                                   
38 大阪高判平成 11 年 7 月 16 日判タ 1064 号 243 頁、仙台地判平成 14 年 2 月 14 日裁判所
ウェブサイト。 
39 共犯者の近接で行なわれていたがゆえに、財物奪取の意思を生じた後にも、共犯者の行
為に対して被告人の寄与があった、または、反抗抑圧状態を解消（共犯者の犯行を阻止す
る）可能であったと評価可能である（大阪高判平成 11 年 7 月 16 日は、財物奪取を行った
被告人が見張りを行っていたことを摘示する）。 
40 松尾誠紀「共犯者を介して有する心理的・物理的因果は強盗構成要件を充足するか―強
盗罪にいう『強取』の意義をめぐる一断面―」法と政治 58 巻 1 号（2007 年）100 頁以下
は、スイッチを入れると自動で暴行を加え続ける「ムチ・マシーン」の設例を用い、マシ
ーンが作動中に財物奪取の意思を生じれば強盗罪が肯定できるように、当初の強姦の共謀
がありさえすれば、共犯者は暴行を加え続けるので、強盗罪の成立を認めるべきとする。
しかし、ムチ・マシーンが故障していて停止させようにも出来なかったという場合にも、
強盗罪を肯定すべきかは疑問である。なお、吉野通洋「判批」研修 641 号（2001 年）26
頁、杉本・前掲注（34）114-115 頁。 
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４ 不作為の暴行・脅迫という論理の必要性 
 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例にあっても、物理的に反抗が抑圧されている者に対
して財物奪取が行われた場合には、特殊な問題が生じる。従来の裁判実務が示してきたよ
うに、財物奪取の意思が生じたのちの軽微な挙動に反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅
迫該当性を肯定するとしても、その暴行・脅迫たる軽微な挙動は、相手方が既に抵抗能力
を物理的に奪われているから、財物奪取の手段とはいえない。このような場合、財物奪取
を可能にしているのは、物理的に抵抗が排除されていることである。 
 しかしながら、物理的に抵抗が排除されていることから、「実質的な暴行・脅迫」を導く
こともまた問題である。実質的な暴行・脅迫の内実は、行為の作用の継続である。これを
「暴行又は脅迫」とすることは、行為であると記述されている構成要件要素を空虚にする。
具体的な行為を特定せず、行為と記述された構成要件要素の充足を認めることには、行為
主義違反の疑いがあり、さらには処罰拡張の懸念も存する。 
 このように物理的な反抗抑圧状態が生じた場合の特殊性とは、一方で手段性の要件から、
財物奪取の意思が生じたのちの挙動を強盗罪の暴行・脅迫とすることができず、他方で、
実質的な暴行・脅迫概念を用いた場合には、行為主義違反の疑いであり、処罰拡張の懸念
が存するという、困難な問題が生じることにある。 
 この問題状況に対して、解決を提示する論理は少ない41。第一は、新たな暴行・脅迫不要
説を採用する42ことである。財物奪取の意思のない先行する暴行・脅迫に強盗罪の構成要件
該当性を肯定すれば、行為と記述された構成要件要素を行為により充足するから、行為主
義上の疑義は存在しないし、その暴行・脅迫は、客観的には財物奪取の手段性であったこ
とが認められる。しかし、このような立場は支持されないし、私見もこれを支持するもの
ではない43。第二は、暴行・脅迫の手段性という要件を放棄することである44。手段性の要
件を放棄することで、その相手方がいかなる状態に置かれていたにせよ、暴行・脅迫行為
が行なわれさえすれば、強盗罪の成立を肯定することは可能ではある。しかし、反抗抑圧
後の財物奪取の意思の事案では、暴行・脅迫の程度が相当程度弱いもので十分とされ、時
には奪取行為、それに付随する行為ですら、構成要件該当性が肯定されていることに顧み
                                                   
41 論理的には、行為の特定を不要とすることも考えられる。これは、本文で主張したよう
に行為主義の放棄に近く、「暴行又は脅迫」として「行為」と記述されているものを「状態」
と解釈し直すことなので、罪刑法定主義上の疑義にもさらされる。 
42 森永真綱「強盗罪における反抗抑圧後の領得意思―新たな暴行・脅迫必要説の批判的検
討」甲南法学 51 巻 3 号（2011 年）151 頁以下。 
43 いわゆる新たな暴行・脅迫不要説の立場である。新たな暴行・脅迫不要説が、強盗罪の
重い処罰根拠を示し得ないゆえに、採用できないことについては、第 6 章を参照。 
44 ドイツの判例・通説はこのような立場に近い（この点については、第 3 章を参照）。手段
性を放棄することの当否及び必要とした場合の手段性の内容については、第 9 章で検討す
る。 
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れば、手段性要件を放棄することは、過度の処罰の拡張に至るであろう。 
 それゆえ、私見は、このいずれも支持しない。強盗罪の肯定を導く第三の論理は、物理
的な反抗抑圧状態を解消しなかったという不作為を強盗罪の暴行と理解することである45。
すなわち、緊縛状態を解かなかったことが、暴行である。この理解によれば、行為主義の
要請は充足する。財物奪取の意思が生じたのちの具体的な態度（不作為）について、構成
要件該当性を肯定し、違法・有責評価を加えることができる。また、暴行・脅迫の財物奪
取に対する手段性も同様に肯定できる。つまり、通常の作為の暴行・脅迫による強盗罪が
認められる場合と同じように、その不作為により相手方の反抗抑圧状態が生じ、それ故に、
財物奪取に及ぶことができたという関係が認められる。もし、物理的反抗抑圧状態を解消
すべきとする作為義務を履行していれば、相手方は反抗を抑圧されておらず、財物奪取に
抵抗を試みたであろうという関係が認められる限りにおいて、不作為によって財物奪取が
可能になったということができるから、不作為が財物奪取の手段となっているのである。 
 物理的反抗抑圧の事例にあっては、不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成否を検討する
ことが合理的でもある。一方で、まさに行為者こそが物理的反抗抑圧状態を解消すべき義
務がある場合には強盗罪が成立し、他方で、物理的反抗抑圧状態が生じていても、作為義
務・作為可能性などの存否により、強盗罪の成立範囲が限界づけられる。財物奪取の意思
を生じた時点で―たとえば緊縛現場との場所的離隔ゆえに―反抗抑圧状態を解消する作為
義務が肯定できない場合には、緊縛状態などの反抗抑圧状態が継続していたとしても、暴
行・脅迫がないとして強盗罪が否定される46。帰属不法の過度の拡張も、不作為犯成立の一
般的要件を検討することによって、回避することができるのである。 
 物理的反抗抑圧事例の特殊性を考慮したとき、従来の判例の判断方法では、強盗罪の成
立範囲が狭きに逸し、新しい判断方法では過度に成立範囲を広げてしまう。不作為の暴行・
脅迫という解決が適切である。 
 不作為の暴行・脅迫は、本章が取材した物理的反抗抑圧事例では、適切な解決を導くた
めに必要な論理である。しかし、必要は可能を意味しない。不作為の暴行・脅迫によって、
強盗罪の成立を認めることは、理論的に可能であるか、また、実践的な解釈論として適当
であるかを検討することにしよう。 
                                                   
45 この構成については、多くの批判が加えられている（近時では、冨髙彩「強盗罪におけ
る不作為構成（2・完）」上智大学法学論集 54 巻 3＝4 号（2011 年）89 頁、山口厚「判批」
西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論〔第 6 版〕』（2008 年）81 頁、松原・前掲注（25）
238 頁など）。 
46 共犯者が暴行・脅迫を継続している場合も同様の解決が可能である。単に共犯者の行為
の継続から、強盗罪の成立を認めるべきではなく、行為者自身の寄与ないし共犯者の犯行
の阻止可能性・阻止義務の存否を検討すべきではなかろうか。なお、前掲注(40)も参照。 
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第8章 不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成否 
 
はじめに 
 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例の処理について、今日では、新たな暴行・脅迫必要
説が通説と評され、実務もほぼこれに従っている1。そして、ここで強盗罪の成立に必要と
される暴行・脅迫の意義については、概ね、次のような了解がある。つまり、行為者が財
物奪取以外の目的で暴行などを加えた相手方は、その後、それ自体としては程度の軽い些
細な行為であっても、反抗を抑圧されがちである。それゆえ、既に反抗を抑圧されている
相手方に対しては、このような些細な行為であっても反抗を抑圧するに足る程度とされ、
強盗罪が認められる場合がある。この理解に基づき、実務は、軽微な言動が反抗を抑圧す
るに足る程度の脅迫であるとし、強盗罪を肯定したり2、また、学説からも、現場に滞留す
ること自体が反抗を抑圧するに足る程度の脅迫であるとの主張がなされたりしている3。し
かし、このような理解には疑問がある。つまり、第 5 章で論じたように、通説は、少なく
とも強盗既遂罪の要件として、相手方の反抗を抑圧すること
．．．．
を要求しているが、既に反抗
を抑圧されている被害者に対し、些細な「暴行・脅迫」を加えたところで、その「暴行・
脅迫」が反抗を抑圧した
．．．．
と理解することはできない、ということである4。そうだとすれば、
反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例では、相手方の反抗を抑圧する程度の暴行・脅迫は観
念できず、それ故に、強盗罪は成立しないのか。 
 前章では、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例において、不作為による暴行・脅迫を認
め、これを手段とする強盗罪の成立を認める必要があることを主張した。このような不作
為の暴行・脅迫による強盗罪の成否は、すでにドイツの判例・学説で争われている問題で
ある。そこで、本章では、まず、ドイツの議論を参照し、そこでの解釈論的課題を析出し
よう。そのうえで、わが国の解釈論として、不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成立を認
めることに妨げはないのかを検討することにする。 
                                                   
1 高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2014 年）266-269 頁、山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010
年）222 頁。 
2 福島地判昭和 38 年 2 月 12 日下刑集 5 巻 1＝2 号 88 頁（「時計をよこせ」と申し向けるこ
とが脅迫行為）、東京高判昭和 48 年 3 月 26 日高刑集 26 巻 1 号 85 頁（「金はどこにあるの
だ」などと申し向けつつ背広内ポケットに手を入れることが脅迫行為）。 
3 山火正則「強取の手段としての暴行・脅迫」法学セミナー219 号（1974 年）107 頁。 
4 森永真綱「強盗罪における反抗抑圧後の領得意思―新たな暴行・脅迫必要説の批判的検討」
甲南法学 51 巻 3 号（2011 年）143 頁以下。 
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１ ドイツにおける議論状況 
① 問題の所在 
(1) ドイツにおける強盗罪規定 
ドイツ刑法典 249条 1項は、「人に対する暴行を用い、又は、身体若しくは生命に対し現在の
危険を及ぼす旨の脅迫を用いて、違法に自ら領得し又は第三者に領得させる目的で、他人の動産
を他の者から奪取した者は、1年以上の自由刑に処する」と規定する。「暴行を用い〔て〕（mit 
Gewalt）」又は「脅迫を用いて（unter Anwendung von Drohungen」と規定されていることか
ら、この暴行又は脅迫（両者をあわせて「強要行為」とされることもある）は、奪取を可能にす
るか、または、容易にする手段となっていなければならないと理解されている。この手段性が主
観的にのみ備わっていれば足りるか、客観的にも備わる必要があるかについては争いがあるもの
の、判例はこれを主観的にのみ備わっていれば足りると解している5。学説及び判例では、この行
為者の主観を基準とした手段性を「目的連関（finaler Zusammenhang）」と称している。 
 
(2) 目的連関と不作為の暴行 
この目的連関の存否がとりわけ問題となる場合の一つに、暴行・脅迫が財物奪取の故意を伴わ
ずに行われた場合がある。行為者の主観に照らせば、このような場合では、暴行は奪取を可能ま
たは容易にするためには行われておらず、それゆえ、目的連関が欠けると理解されうるからであ
る。しかし、近時、このような場合であっても目的連関を肯定し、強盗罪の成立を認めうるとす
るBGHの判断が示された。暴行・脅迫が財物奪取の故意を伴わずに行なわれたとしても、財物
奪取の故意が生じたのちに、不作為の暴行を認めうるという判断である。この不作為の暴行は、
財物奪取を可能又は容易にしているから、目的連関に欠けるところはなく、それゆえに、強盗罪
が成立しうるのである。 
 
(3) ドイツ連邦通常裁判所 2003年 10月 15日判決（BGHSt 48, 365） 
 不作為の暴行による強盗罪成立の余地を認め、その後の学説の議論の引き金となったの
は、ドイツ連邦通常裁判所 2003 年 10 月 15 日判決（BGHSt 48, 365）である。まずは、こ
れを概観しよう。 
 被告人は、Ｂの狩猟小屋に侵入し、そこで夜を明かした。Ｂが翌朝、この小屋を訪れ、扉を開
けたところ、小屋の中にいた被告人はＢを殴打するなどした。Ｂが転倒したので、被告人は同人
に飛び掛り、瓶で殴るなどの暴行をさらに加え、Ｂはこれにより傷害を負った。そして、被告人
はＢの両手を縄で縛り、小屋に押し込んだ。その後に、被告人は、Ｂの自動車とその他の財物を
領得する決意を抱いた。被告人はＢのかばんをもって、これをBの自動車に乗せ、小屋に鍵を閉
めて、その自動車で立ち去った。 
                                                   
5 連邦通常裁判所 1953 年 5 月 21 日判決(BGHSt 4, 210)は「判断基準は行為者の表象と意
思のみである」とする。 
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以上の事実に対し、地方裁判所は、詳細な理由付けをすることなく 250条 2項 1号の犯情の重
い強盗罪（凶器又は危険な道具の使用。5年以上の自由刑）と危険な傷害罪の所為単一を認めた。
これに対して、被告人が上告に及んだ。 
連邦通常裁判所は、大要以下のように判示して、原判決が 250条 2項 1号の犯情の重い強盗罪
の成立を肯定した部分につき、破棄した。 
本件のような場合に強盗罪が成立するかということには学説上の議論がある。奪取の故意なく
行われた継続的な自由剥奪を奪取の目的に利用することは、用語法からして既に「暴行」として
見ることはできないという見解や、強盗構成要件はその構造から作為の行為を要求しており、第
三者が作為の暴行を行い、これを行為者が保障人的義務に反して阻止しなかった場合に限り、不
作為が構成要件に該当することもありうるとする見解があるが、これらの見解は、これを貫徹す
るのであれば、説得力がない。Jakobsが正当にも指摘するが、これらの見解は、自然主義的な
暴行の観念像（naturalistische Bilder der Gewaltausübung）にとらわれている。身体に作用す
る抑圧が維持され又は除去されていない場合に、不作為によって暴行が実現されうるということ
は、強要罪の構成要件についての通説的見解とも合致する。作為の暴行の行使のみに焦点を合わ
せることは、自由剥奪罪の継続犯としての性格にも適合するものではない。他人を閉じ込め、あ
るいは拘束した者は、その者に対して暴行、正確にいえば、物理的強制力（vis absoluta）を行使
したのである。行為者に帰属可能に引き起こされた違法な状況を維持することで―――被害者を殴
り倒したというような場合とは異なり――暴行行為は継続する。この暴行行為は、解放や拘束の
解除により、はじめて終了する。この態度は、行為者による違法な状況の有責的な惹起である。
この態度が、作為による暴行の行使とされるか、または、先行行為により生じる保障人的義務が
存する下での不作為による暴行の行使とされるかについては、本件では判断の必要がない。とい
うのも、たとえ、非難可能性の重点が不作為に求められる場合であっても、（他の目的に向けて
行われた）自由剥奪により生じた抑圧状態を利用による強盗罪の成立になにも問題がないからで
ある。学説の一部では、強要行為の目的性が欠けるということが主張されているが、これは、暴
行は作為のみを概念上含むとする切り詰められた暴行概念の帰結を示しているに過ぎない。不作
為と目的性とは相互に排斥するものではない。不作為行為者は、被害者の防御不可能状態を奪取
に利用するために違法な状況を意図的に維持することができる。また、このような形で行われた
強盗では、不法内容が作為による構成要件実現に相応しないという主張もある。これも、本件の
ような事案にあっては、根拠が無いように思われる。まさしく――本件のように――強盗以外の理
由から行われた作為の暴行と、これを奪取に利用することとが、時間的にも場所的にも相互に近
接した関係にある場合――本件では、被告人は（おそらく）強盗以外の理由から生ぜしめた拘束
の直後に奪取を決意している――には、行為者が奪取を決意した時点によって不法内容が異なる
とすることはできない。 
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所為の現場で見つけた縄を被害者の拘束に用いることは、危険な道具の使用とはいえない。本
件は、250条１項１号 bの犯情の重い強盗罪（他の者の反抗を阻止し又は抑圧するための道具の
携帯。3年以上の自由刑）にあたる6。 
 
(4) 本判決以前の判例の態度 
本判決以前に、奪取の故意を抱いた時点が問題となり、目的連関の存否が争われたケースは少
なくない。リーディングケースとしては、連邦通常裁判所1964年9月15日判決（BGHSt 20, 32）
があげられる。同判決は、少女にキスを迫ろうと背後から衣服をつかんだが、揉み合ううちに少
女が身につけていた腕時計を奪うこと決意し、少女に気づかれないうちにこれを奪ったという事
案について、「継続した暴行（fortdauernde Gewaltanwendung）」を腕時計の奪取のために「利
用した(benutzen)」ものであり、目的連関に欠けるところはないとして、強盗罪の成立を認めて
いる。ここでは、暴行の開始時点でこそ奪取の故意は存しないが、暴行の最中に奪取の故意を生
じたものであり、奪取の故意を生じた以後の暴行は存在する7。しかし、同判決が「利用した」と
いう言葉遣いで強盗罪を肯定したため、判例は暴行の最中に奪取の故意を抱いた場合を越えて、
暴行が終了した後もこの効果を利用できる限りで強盗罪の成立を認める立場であるとの理解が
あり得た8。もっとも、このような理解の可能性は、判例上否定されることになる。連邦通常裁判
所 1983年 9月 22日判決（BGHSt 32, 88。以下、「1983年判決」とする。）は、ホテルに宿泊
していた被告人らが、その代金の支払いを免れるため、ホテルの門衛を拘束して客室内に閉じ込
めた後、ホテルを立ち去ろうとフロントの前を通り過ぎようとしたところ、俄かに金庫内に保管
してある金員を奪取することを決意し、自らが持ち込んだ荷物とともにこの金員も持ち去ったと
いう事案について、「ホテルの金庫から金員を奪取した時点では、門衛に対する強要行為は終了
しており、単に強要の効果がなおも継続していたに過ぎないから」窃盗についてのみ有罪とした
地方裁判所の判断は正当であるとし、金員の奪取について強盗罪の成立を否定した9。判例は、そ
                                                   
6 「携帯した(bei sich führen)」の意義については、行為者の近接に対象物があり、困難を
伴うことなくこれを手にし、行為を継続できれば足り、握持は要さないと解されている(Vgl., 
Joachim Vogel, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12.Aufl., 2010, §244 
Rn. 28.)。本判決は概ねこれに従ったものである。もっとも、「携帯した」といえるために
は行為者が携帯する対象物に対して影響を加えることが必要であるとして本判決に批判的
な見解もある(Tonio Walter, NStZ 2004, S.624f.)。 
7 Vgl., Gerhard Herdegen, in : Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11.Aufl., 
2005, §249 Rn. 16. 
8 Vgl., Harro Otto, JZ 1984, S. 145. このような立場を示唆するものとして、連邦通常裁判
所 1976 年 5 月 4 日判決(公刊物未掲載)がある。同判決は「暴行効果を利用し(unter 
Ausnutzung der Gewalteinwirkung)」財物を奪取した被告人に強盗罪の成立を認めた。 
9 なお、同判決は、被告人らが宿帳に正しい氏名、住所等を記帳していたことを理由に宿泊
代金の免脱を認めず、一方で自らが持ち込んだ荷物を持ち出したことにつき質権侵害に当
たるとして、この点につき強盗的恐喝罪(我が国の 2 項強盗罪にほぼ相当)の成立の可能性を
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の後も暴行の後に奪取の故意を抱いた場合について強盗罪の成立を否定している。たとえば、連
邦通常裁判所決定 1994年 9月 7日（StV 95, 416。以下、「1994年決定」とする。）は、怒り
から被害者を殴打して意識不明に陥らせ、その現場から数メートル離れた後に被害者から金員を
奪うことを企てたがこれを遂げるに至らなかったという事案につき、「目的的結びつきがなく、
単に時間的に暴行の後に奪取が行われたに過ぎない場合は、強盗罪として有罪とはされない」と
している。 
しかしながら、後二者の事案のように暴行が行われた後に奪取の故意を抱いたというとき、奪
取の故意を抱いた以後を不作為の暴行として把握できる場合があるという主張がなされている
(以下、「積極説」という10。他方、ここで不作為の暴行を否定する見解を「消極説」という）。
このような見解では、先行する奪取の故意を伴わない暴行が、被害者の抑圧状態（Zwangslage）
の解消を内容とする保証人的義務の発生根拠となる先行行為として位置づけられ、この義務に反
してこの抑圧状態を解消しないことが、不作為の暴行にあたることになる11。 
 
② 本判決の意義と学説の諸相 
このように見てくると 1983年判決、1994年決定は、この不作為の暴行による強盗罪という構
成を否定した判例と見ることができる。これに対し、本判決は、本件の暴行が作為か不作為かに
ついては判断を避けるが、暴行が不作為であっても強盗罪の成立に問題はないとした。この点に、
大きな意義がある12。 
本判決は、この解釈をいくつかの論拠により基礎づけている。以下、これを学説の動向と共に
見ていく。 
 
                                                                                                                                                     
示唆している。 
10  本判決以前に積極説を主張するものとして、Albin Eser, Zum Verhältnis von 
Gewaltanwendung und Wegnahme beim Raub, NJW 1965, S.377ff.; Bernd Schünemann, 
Raub und Erpressung(1. Teil), JA 1980, S.353; Kurt Seelmann, Grundfälle zu den 
Eigentumsdelicktten, Jus 1986, S.203; Gregor C. Biletzki, Der Zusammenhang 
zwischen Nötigungshandlung und Wegnahme beim Raub, JA 1997, S.387f.また、
Günther Jakobs, JR 1984, S.387 も同様の結論を示す(なお、ders., Zur Kritik der Fassung 
des Raubtatbestands, in : Festschrift für Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S.329f.
も同旨の見解を展開する)。もっとも Eser は抑圧状態の解消が行為者に不可能である場合に
ついては強盗罪の成立を否定するのに対し、Biletzki 及び Jakobs は、このような場合であ
っても強盗罪の成立を肯定する。 
11 Vgl., Biletzki, a.a.O.(Anm.10), S.387. 
12 邦語で本判決について言及するものとして、冨髙彩「強盗罪における不作為構成(2・完)」
上智法学論集 54 巻 3=4 号(2011 年)72 頁以下。 
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(1) 強要罪・自由剥奪罪との比較 
本判決は、まず消極説を排斥する論拠として、強要罪13や自由剥奪罪14においては、一般に不
作為による犯罪の実現が認められていることに言及する。しかしながら、Helmut Baierが指摘
するように15、これらの犯罪と異なり強盗罪における暴行は行為者のさらなる行為を可能又は容
易にするものである。この構造上の差に鑑みるとき、前者で不作為による犯罪の実現が認められ
ていることから、後者について不作為の暴行を認めるべきとの推論を直ちに導くことはできない
というべきであろう。 
 
(2) 強盗罪における暴行の概念 
 また本判決は、暴行の観念像、暴行概念についても言及している。消極説は、作為によってし
か暴行はなされないとする「自然主義的な暴行の観念像」にとらわれており、このような観念像
を排除するべきというのである。本判決は明示的にGünther Jakobsの見解を引用するが、
Jakobsによれば、この排除されるべき自然主義的な暴行の観念像とは「攻撃的所為
(Aggressionstat)」の類をいうとされている16。 
このような暴行の観念像の背景には、強盗行為についての一定の見方があることが指摘できる。
たとえばWilfried Küperは、強盗罪が目的連関を要求することから、窃盗の決意に動機づけ
られ、その決意の実現の際に暴行を辞さない行為者の攻撃性を強盗行為の内にみる17。このよ
うな理解を前提とすると、積極説が不作為の暴行という構成が可能としている事例は、抑圧
状態が単に「利用（Ausnutzung）」されているだけであり、攻撃性は乏しく、攻撃性が明ら
かな「目的的に暴行を投ずること（finaler Gewalteinsatz）」とは区別されるべきであり、後
者のみを強盗罪は予定していると理解することになろう18。後者のような暴行は作為でしかあ
りえず、消極説を採用することになる19。 
                                                   
13 ドイツ刑法典 240 条 1 項は「暴行を用い、又は、重大な害悪を加える旨の脅迫により、
人に行動、受忍又は不作為を違法に強要した者は、3 年以下の自由刑又は罰金に処する」と
規定する。 
14 ドイツ刑法典 239 条 1 項は「人を監禁し又はその他の方法で自由を奪った者は、5 年以
下の自由刑又は罰金に処する」と規定する。 
15 Helmut Baier, JA 2004, S.433. 
16 Jakobs, a.a.O.(Anm.10(JR 1984)), S.386. 
17  Wilfried Küper, Zur Problematik der sukzessiven Mittäterschaft ―  Zugleich 
Anmerukung zum Urteil des BGH vom 16. 12. 1980, JZ 1981, 596 ―, JZ 1981, S.571. 
18 Küper, a.a.O.(Anm.17), S. 571f. 
19 もっとも本判決でも言及されているように、「利用」と「暴行を投ずること」の区別を前
提としても、第三者が行う暴行を義務に反して阻止しなかった場合(不阻止型)には不作為の
暴行による強盗罪の成立を認める余地がある (Vgl., Urs Kindhäuser, in : Nomos 
Kommentar zum Strafgesetbuch, 4.Aufl., 2013, §249, Rn.25)。 
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しかし、このような見解に対しては、強盗行為のうちに攻撃性が表れていなければならな
いとすることが疑問であるとの批判が加えられている20。行為者の攻撃性が強盗罪成立のため
の必要不可欠の要素でないとすれば、抑圧状態の利用であっても暴行に包摂することは可能とな
ろう21。 
 もっとも、暴行は作為によってしか行われ得ないことを暴行の概念を分析することにより基礎
づける見解もある。Jan C. Joerdenは、ドイツ刑法典 13条 1項22によれば不作為といいうるた
めには結果の要素が必要となるものの、「暴行（Gewalt）」の概念は行為の属性を示すもので
あり、結果の要素は存在しないから、不作為の暴行はあり得ないとする23。一方、このような
暴行の理解に対し、Karl Heinz Gösselは批判を加える。Gösselは、暴行を（狭義の行為である）
暴行行為と暴行結果の統一体として把握する。強要罪のように暴行により相手方の自由を侵害す
る犯罪においては、自由の侵害という結果が存在するのであり、これが暴行結果として把握でき
ると主張する24。強盗罪に即していえば、抑圧状態が暴行結果にあたる。それゆえ、この暴行結
果が継続して生じている間は、暴行結果を除去しないことにより、不作為の暴行を行いうるとい
う。 
 
(3) 作為の暴行による強盗と不作為の暴行による強盗の相応性 
不作為が可罰性を帯びるためには、作為と相応し同置されるものでなければ、ならない。消去
説はこの同置を否定することからも主張される25。Küperは、強盗行為者の攻撃性を重要視する
立場から、攻撃性の乏しい不作為の暴行による強盗と、作為の暴行による強盗との相異を強調し、
同置を否定する26。また、Harro Ottoは、強盗罪の暴行は被害者の抵抗を排除するという特殊性
から抑圧状態の維持とは同一視できないとし27、両者の同置を否定する。しかし、作為の暴行の
                                                   
20 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.19), §249, Rn.24; Jakobs, a.a.O.(Anm.6(JR 1984)), S.386; 
Tatjana Hörnle, Wider das Dogma vom Finalzusammenhang bei Raub und sexueller 
Nötigung, in : Festschrift für Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S .1152. 
21 Bernd Schünemann, a.a.O.(Anm.10), S.353. 
22 ドイツ刑法 13 条 1 項典は「刑法典の構成要件に属する結果を回避するのを怠った者は、
結果の不発生について法的に義務を負い、かつ、不作為が作為による法定構成要件の実現
に相応する場合に限り、この法律によって罰せられる」と規定する。 
23 Jan C. Joerden, „Mieterrücken“ im Hotel – BGHSt 32, 88, JuS 1985, S.27. 
24 Karl Heinz Gössel, JR 2004, S.254f. 
25 ドイツ刑法典 13 条・前掲注(22). 
26 Küper, a.a.O.(Anm.13), S.571f. 犯罪的エネルギーの大小の観点から同様の結論を支持
するものとして、Ralph Ingelfinger, Fortdauernde Zwangslagen als Raubmittel ― Zur 
Finalität von Nötigungshandlung und Wegnahme im Rahme des §249 StGB ―, in : 
Festschrift für Wilfried Küper zum 70. Geburtstag, 2007, S.207f. 
27 Harro Otto, JZ 2004, S.364f. また、Otto は、先行行為が故意行為である場合に二重評価
の問題が生じることも指摘する（Otto, a.a.O., S.365.）。 
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場合と不作為の暴行の場合とで相違があるにしても、この相違が存在することと、この相違が犯
罪の成否にとって重要であることは別個の問題である28。 
 
(4) 不作為の暴行による強盗罪の成立範囲の限定 
もっとも、作為の暴行の場合と不作為の暴行の場合とが相応し、同置されることを認める本判
決も、無条件にこれを肯定するわけではない。「時間的にも場所的にも相互に近接した関係にあ
る場合」は暴行が作為であっても不作為であっても不法内容が異ならないとしているのである。
本判決が、消極説に立つ 1983年判決との抵触を否定していることを併せ考えると、本判決は不
作為の暴行による強盗罪の成立に、先行行為である作為の暴行と不作為の暴行の間に時間的場所
的近接性がなければならないとしていると理解できる。しかし、時間的場所的近接性が要求され
る根拠を本判決は明らかにしておらず29、その限界も不明瞭である30。更には、1983年判決の事
案との時間的場所的近接性の相違も明らかになっておらず31、この要件については批判的な見方
をする論者が多い。 
 学説では、本判決と全く別の論理から不作為の暴行による強盗罪の成立範囲を限定しようとす
る見解も主張されている。たとえばTonio Walterは、不作為の暴行の場合には、奪取の動機が暴
行の主たる理由（Beweggrund）でなければならないとする。不作為の暴行がおこなわれる場合、
現場からの逃走などの他の動機がもっぱらであったり、そもそも抑圧状態の解消が行為者の念頭
になかったりすることが通常であり、このような場合には、不作為の主たる理由が奪取のためで
はないとして、不作為の暴行による強盗罪の成立を否定する32。しかしながら、Walterも認める
ように33、作為の暴行の場合は奪取の決意が動機（Motiv）の一つであれば足りる。不作為の場
合にのみ、行為者の主観面に付加的な要件を設けることの理由は明らかではない。 
 ほぼ同様の結論をFranz Strengも主張する。Strengは、強要行為と財物奪取との間に目的連
関があるというためには、奪取の目的がなかったとしたら強要行為が行なわれなかったであろう
という関係がなければならないとし、たとえば、本件のような事例について財物奪取の目的がな
かったとしても、逃走のため拘束を解いてはいなかったであろうといえる場合には、奪取の目的
と強要行為は、目的連関を欠くというのである34。しかしながら、このような理由付けには結論
として疑問もある。たとえば、財物奪取の他に復讐などの目的も追求して犯行に及ぶ場合と、た
だ財物奪取のみを目的とする場合では、前者のほうがより悪質とも評しうる。しかし、財物奪取
の目的がなかったら強要行為を行なわなかったか、という基準により目的連関の有無を判断する
                                                   
28 Vgl. Franz Streng, Die Struktur des Raubtatbestands ― Zugleich ein Beitrag zum 
Raub als unechtem Unterlassensdelikt, GA 2010, S.680. 
29 Walter, a.a.O.(Anm.6), S.624. 
30 Sigmund P. Martin, JuS 2004, S.448. 
31 Baier, a.a.O(Anm.15), S.433.  
32 Tonio Walter, Raubgewalt durch Unterlassen?, NStZ 2005, S.243. 
33 Walter, a.a.O.(Anm.32), S.243.  
34 Streng, a.a.O.(Anm.28), S.677ff. 
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と、前者においては、復讐の動機から強要行為に及んだ可能性があるとして、場合によっては目
的連関が欠け、強盗罪は成立せず、他方で、後者の場合には、他に並存する目的がないのだから、
常に目的連関が肯定される。より悪質と見うる事例について強盗罪不成立の余地を大きく認め、
他方で、より軽微な事案について常に強盗罪の成立が肯定される論理であるとすれば、その結論
の適切さには、疑問の残るところである。 
 
③ わが国への議論の示唆 
本判決は、不作為の暴行による強盗罪の成立の可能性を示唆したものである。もっとも、本判
決及びその後の学説はこの成立範囲について一定の制約を課そうとしている点も看過できない。
しかしながら、本判決及び学説は、その制約を十分に基礎づけているか疑問がある。本判決は、
積極説を採用する理由を簡潔にしか示していない。しかしながら消極説も（本件に関する限り35）
また十分な論拠を示せてはいないといえよう。 
ドイツの議論では暴行の概念に「結果」の要素が含まれるかが不作為の暴行の肯否を分けて
いた。このことはわが国にも妥当するように思われる。我が国では不作為を「期待された作為
を行わないこと」ととらえることが一般的である。本件のような事案で、仮に作為を期待すると
すれば、反抗抑圧状態を解消することになろう。そして、これを行わなかったことが不作為とし
て把握されうるのである。それゆえ、ここで不作為を想定する前提として、反抗抑圧状態を考慮
に入れる必要がある36。更にいえば、反抗抑圧状態の不解消という不作為を「暴行」へ包摂する
契機も、この反抗抑圧状態という「結果」であると思われる。不作為の暴行は「反抗抑圧状態
を解消すべきであったのにしなかった」ということができる。この義務に反した態度が、強盗
罪にいう「暴行」といいうるためには、この義務が強盗罪規定から導かれるものでなければな
らない。つまり、強盗罪規定が反抗抑圧状態という「結果」を生じさせてはならないという内
容を含むものでなければならないのである。このように強盗罪は反抗抑圧状態という中間結果
を不法内容として含むものと理解されてはじめて、反抗抑圧状態が強盗罪における「暴行」へ
と包摂可能となる。ここでは、自由侵害犯的構成が、不作為の暴行を認める前提をなすのであ
る。 
 しかしながら、反抗抑圧状態の不解消という不作為が暴行に包摂可能であるということと、包
摂すべきであるということはまた別の問題である。作為と不作為の同置に関するドイツの議論は
この点に若干の示唆を与えよう。 
                                                   
35 積極説を批判する論拠として、第一の暴行により回復不可能な抑圧状態を惹起した(たと
えば、殺害)場合に不作為の暴行を認めることができず妥当でないということが挙げられる
(Küper, a.a.O.(Anm.17), S.572.)が、本判決はそのような事案ではない。この点に関する学
説の展開については、前掲注(10)参照。 
36 不阻止型の不作為については、このような「結果」としての反抗抑圧状態の観念をいれ
る以前に不作為の暴行を観念することができる(町野朔『犯罪各論の現在』(1996年)156頁)。
もっとも、このような不作為も「結果」の観念をいれることと矛盾しない。 
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わが国でも、不作為が可罰的であるためには、作為と不作為の同価値性を要すると理解されて
いる。当然のことながら、作為と不作為の間に相違が存在することを指摘するだけでは、同価値
性を否定することにはならない。その相違が同価値性判断にとり重要でなければならない。そし
て、不作為一般の同価値性を否定するならともかく、殊に強盗罪の暴行について不作為の可能性
を否定するのであれば、強盗罪に特有の問題として解決されなければならない37。Küperは強盗
行為者に特有の行為者の攻撃性という観点からこれを行い、Ottoは被害者の抵抗を排除するとい
う強盗罪における暴行の特殊性から行った38。これらは、疑問も残るものの、議論の方法として
あるべき方向性を示しているように思われる。 
 
２ わが国における不作為の暴行・脅迫による強盗罪 
 ドイツにおいて目的連関が欠如するとして、強盗罪の成否が争われる事例群は、反抗抑
圧後の財物奪取の意思の事例である。 
 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例の解決につき、わが国でも少数ながら、「不真正不作
為犯と･･････並行した論理過程」によって強盗罪の成立を認めるべきとする見解39や、財物
奪取の意思なく行なわれた暴行・脅迫により「被害者の畏怖した状態をあえて利用する意
思でそのまま放置する態度に出た（不作為）」を考慮することにより、新たな暴行・脅迫が
軽微であっても十分とする見解40など、不作為に言及または考慮する見解が主張されている。
しかし、これらの見解も、前者については、あくまで不作為犯と並行した論理過程であり、
暴行・脅迫の不作為自体を認めるものではなく41、後者も、不作為のみでは強盗罪の成立を
認めず、不作為とあわせて作為による暴行・脅迫の存在を要求するものである42。不作為の
暴行・脅迫によって強盗罪の成立を肯定すべきとする見解は、支持されていないといって
よい。 
 そこで、わが国の議論において、不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成立がなぜあり得
                                                   
37 岩間康夫「不真正不作為犯の成立要件としての構成要件的同価値性について(二・完)－ド
イツ刑法一三条をめぐる議論を素材に－」愛媛法学会雑誌 18 巻 2 号(1991 年)103 頁参照。 
38 わが国でこの観点から論ずるものとして、酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純
二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯論』（1993）109 頁。 
39 団藤重光編『注釈刑法(6) 各則(4) §§235～264』(1966 年)95 頁〔藤木英雄〕。 
40 西原春夫=野村稔「暴行・脅迫後に財物奪取の意思を生じた場合と強盗罪の成否」判例タ
イムズ 329 号（1976 年）35 頁。また、佐伯仁志「強盗罪(2)」法学教室 370 号（2011 年）
84 頁も同旨と思われる。 
41 この点については、第 6 章も参照されたい。この見解は、不作為の暴行・脅迫をみとめ
るものではないから、反抗抑圧状態が解消不可能で作為義務が観念できない場合にも、強
盗罪の成立が肯定すべきことが示される（藤木英雄『刑法講義 各論』（1976 年）294 頁は、
被害者が失神した場合にも強盗罪を認めるほか、同・302-303 頁は、被害者が死亡した場合
も強盗罪を肯定する。） 
42 西原=野村・前掲注（40）35 頁、佐伯・前掲注（40）84 頁 
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ないのか批判的に再検討するところからはじめよう。 
 
① 他の規定との関係 
 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で、強盗罪の成立が認められない根拠として、178
条（準強姦・強制わいせつ罪）に対応する規定の不存在が指摘されることがある43。仮に立
法者が、反抗抑圧状態に乗じた財物奪取が行なわれた場合に強盗罪を認めるという立場を
とっているとすれば、強盗罪についても、178 条に相当するような規定を設けたはずであり、
このような規定を欠いていることが、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で強盗罪を認め
るべきではないとする立法者の意思を示していることになろう。更に近時、このような規
定の存在／不存在の合理的な根拠として、仮に 178 条が存在しなければ抗拒困難状態に乗
じた姦淫・わいせつ行為は、せいぜい暴行罪の限度で処罰せざるを得なく、性的自由に対
する侵害が十分に評価されない一方で、反抗抑圧後の財物奪取行為について強盗罪を認め
なくとも窃盗罪の成立は肯定でき、十分に重い処罰を期待できることが指摘される44。 
しかし、178 条が適用される領域と、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で、不作為の暴
行・脅迫が問題となる領域は異なっている。178 条は、抗拒困難状態が解消不可能な場合で
あっても、行為者と無関係に生じた場合であっても適用が認められている45。ここでは、抗
拒困難状態を解消しなかったこと・解消義務違反は全く問題とはならない。これに対し、
反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例において、不作為の暴行・脅迫が考えられるとすれば、
それは不作為犯の一般原理に服するべきである。少なくとも結果回避が可能で、作為義務
が認められる必要がある。つまり、不作為の暴行・脅迫による強盗罪が考えられる場合と
は、反抗抑圧状態が解消可能であり、且つ、行為者がこれの解消を内容とする作為義務を
有する場合のみである。178 条が、このような不作為犯の成立要件を前提としない以上46、
                                                   
43 たとえば、前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2016 年）192 頁。なお、ドイツにおい
ても類似の問題が指摘される。ドイツ刑法典 177 条 1 項〔強姦罪〕は、暴行を手段とした
場合（1 号）、生命身体に対する現在の危険を及ぼす旨を内容とした脅迫を手段とした場合
（2 号）と並んで、3 号で「被害者が、行為者の影響下に無援状態で引き渡された状態に乗
じることにより、その者に対する行為者の若しくは第三者の性行為を甘受するように、又
は、行為者に若しくは第三者に対して性行為を行うように他の者を強要した者は、1 年以上
の自由刑に処する」とし規定し、このような無援状態の利用の場合も、強姦罪とする。こ
の 3 号のような規定が 249 条〔強盗罪〕には欠けることから、反抗抑圧状態に乗じた場合
には、強盗罪が成立しないとする（ z.B., Johannes Wessels/Thomas Hillenkamp, 
Strafrecht Besonderer Teil 2, 39.Aufl., 2016, §7 Rn. 364.） 
44 内山良雄「法益主体（行為客体）側の事情による実行行為の相対化―手段としての暴行・
脅迫行為を中心に―」『川端博先生古稀記念論文集[下巻]』（2014 年）170 頁。 
45 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 3 版〕第 9 巻〔第 174 条～第 192 条〕』（2013
年）82 頁〔亀山継夫＝河村博〕参照。 
46 本文のような理解からは、理論的には、強姦罪・強制わいせつ罪においても、抗拒困難
状態につき解消義務が肯定される場合には、178 条〔準強姦・強制わいせつ罪〕ではなく、
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178 条に相応する規定の不存在からは、反抗抑圧状態の解消可能性・解消義務がある場合に
不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成立を認めないということは必然的には帰結しない47。 
また、窃盗罪として評価さえすれば、十分な処罰が期待できるかも疑問がある。反抗抑
圧状態下での窃盗行為それだけを取り出して評価すれば、ここには被害者の反抗が抑圧さ
れている状態ゆえに、奪取行為に駆り立てる誘惑的要素があることが否定できない48。この
ような責任減軽的に働く要素は窃盗行為の評価の際に考慮される。窃盗罪を適用しても、
その量刑において常に十分に適切な処罰が実現可能かについては疑問がある。行為者によ
り抵抗可能性が排除された下で、財物奪取が行なわれたことを評価し、強盗罪の成立を認
めるべき場合もあるだろう。 
 したがって、178 条に相応する規定の不存在からは、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例
で、強盗罪の成立を一律に排除することは、導かれない。この限りで刑法は不作為の暴行・
脅迫が手段となる強盗罪の成立を必ずしも排除していない。 
 
② 強盗罪の不法内容 
 しかし、準強姦・準強制わいせつ罪規定との関係において、不作為の暴行・脅迫が手段
となることが排除されないとしても、強盗罪規定それ自体の解釈として、作為義務を肯定
できるかは別問題である。強盗罪規定から、反抗抑圧状態を解消する義務は導かれるか。 
 これは、ドイツでは暴行概念が結果を含むかという形で議論されていたものと一致する。
ドイツ刑法典 13 条（不真正不作為犯の一般規定）は、「刑法典の構成要件に属する結果を
回避するのを怠った者は、結果の不発生について法的に義務を負い、かつ、不作為が作為
による法定構成要件の実現に相応する場合に限り、この法律によって罰せられる」と規定
する。不作為の可罰性の前提として、「構成要件に属する結果」が必要となる。それゆえ、
このような結果が概念上含まれていない暴行は、不作為による実現が不可能ではないか、
という主張である49。たしかに、ドイツの通説は、強盗既遂罪の成立に反抗抑圧状態
(Zwangslage)の惹起は不要とし、行為者が反抗抑圧状態を惹起するに適したと考えた暴
行・脅迫が行われ、奪取に成功すれば、それが相手方の意識に反映しようとしまいと強盗
                                                                                                                                                     
176 条〔強制わいせつ罪〕・177 条〔強姦罪〕の成立を認めるべきことになる。もっとも、
178 条の適用が認められる場合に、（より立証負担の大きい）176 条・177 条の適用を主張
することには意味がない。 
47 森永・前掲注（4）150 頁。 
48 嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別―恐喝罪の研究による強盗罪要件の再構成」『山口厚先
生献呈論文集』（2014 年）273 頁（これは直接には第 6 章で示した私見に加えられたもので
ある）参照。このような考慮は、不作為による暴行・脅迫という構成で強盗罪の成立を認
める場合にも、量刑事情として考慮しうるだろう（なお、森永・前掲注（4）154-155 頁は、
新たな暴行・脅迫不要説の立場から、強盗罪関連規定の法定刑の見直しを提言する）。 
49 Joerden, a.a.O.(Anm.23), S..27. 
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既遂罪を認めている50。このような理論状況にあっては、強盗罪における暴行は侵害結果を
含まない概念であると理解することも一定の説得力を持ってこよう。 
 しかし、わが国の通説は、強盗既遂罪の成立には、反抗抑圧状態の惹起を必要としてい
る。そして、これに対応し、強盗罪における暴行・脅迫は反抗を抑圧するに足る程度のも
のを要求する。明示的にではないものの、通説も、このような反抗抑圧状態も強盗罪の不
法内容を構成すると考えているように思われる51。このように強盗罪は自由を保護するもの
であり、自由の侵害は構成要件的（中間）結果である52とすれば、自由が侵害されそうなと
き、それを回避するために作為義務を課す余地はある。 
 
③ 反抗抑圧状態の解消義務違反の「暴行・脅迫」該当性 
(1) 2つの類型：不阻止と不解消 
 強盗罪は、反抗抑圧状態という不法の発生を要求する侵害犯であり、自由侵害という結
果発生を回避する作為義務が強盗罪規定から導かれうるとしても、このことと、その違反
が刑法 236 条にいう「暴行又は脅迫」に該当するかは別問題である。 
 「暴行」は、不作為によって実現可能だろうか。この点について、ドイツの議論が参考
になる。Urs Kindhäuser は、2 つの不作為態様を区別する53。➊第三者が被害者に対し暴
行を加えようとしているのを義務に反して、阻止しなかった場合（不阻止型）と、➋既に
反抗が抑圧されている被害者について、義務に反してその反抗抑圧状態を解消しなかった
場合（不解消型）の二つである。そして、Kindhäuser は、強盗罪の暴行・脅迫は、原則と
して不作為による実現が可能であるとしつつも、➊不阻止型の不作為についてのみ、強盗
罪の成立がありうるというのである54。わが国では、このような犯罪不阻止について、作為
義務違反があったとしても、原則として幇助犯にとどまるとの理解が有力であり55、➊不阻
                                                   
50 第 4 章参照。 
51 近時、このような自由侵害の側面を指摘するものに、内山良雄「強盗罪」曽根威彦＝松
原芳博編『重点課題 刑法各論』（2008 年）108 頁。 
52 第 4 章参照。 
53 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.19), §249 Rn.24f. 
54 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.19), Rn. 25. 不解消型の不作為について強盗罪の成立が認めら
れない理由は、反抗抑圧状態が解消不可能である場合に不作為の暴行が認められず、適当
な結論が得られないことによる（a.a.O. Rn.24）。この点については、後述で検討する。 
55 たとえば、山口厚『刑法総論』（第 3 版、2016 年）389 頁。判例も、犯罪阻止義務違反
に反した場合には、幇助犯の成立を認める（札幌高判平成 12 年 3 月 16 日判時 1711 号 170
頁、大阪高判昭和 62 年 10 月 2 日判タ 675 号 246 頁など）。ただし、近時の判例では、犯
罪阻止義務に反した場合に正犯が認められることを示唆したものがある。東京高判平成 20
年 10 月 6 日判タ 1309 号 292 頁は、「現場に同行し、実行行為を行わなかった者について
共同正犯としての責任を追及するには，その者について不作為犯が成立するか否かを検討
し，その成立が認められる場合には，他の作為犯との意思の連絡による共同正犯の成立を
認めるほうが，事案にふさわしい場合があるというべきである。」と判示する。 
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止型の不作為の事例においては、「暴行」行為が行なわれたとして、強盗罪の成立を肯定す
ることは難しい。しかし、動物の行動が行われた場合、たとえば、➊’散歩中に飼い犬が通
行人に襲いかかろうとするそぶりを見せたが、リードを引けばそれを制することができた
にもかかわらず、これを放置したというとき、「リードを引かなかったこと
．．．．．．．．
」を「暴行」罪
として処罰することは適当だろう。飼い犬をけしかけて他人を襲わせる場合56と、➊’の場合
に、差はないというべきである57。 
 このように不阻止型の不作為によって「暴行」は実現可能であるとすると、問題は、次
のように言い換えることができる。つまり、不作為による暴行が一切観念され得ないので
はなく、既に生じている結果を解消しない（不解消型）の不作為は暴行として認めるべき
ではない、ということである。同様のことは脅迫にも当てはまろう58。不阻止型の不作為の
脅迫は観念しうる59が、➋不解消型の不作為は果たして脅迫たりうるか。 
 
(2) 反抗抑圧状態の「惹起」 
 不阻止と不解消の差異は、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例でも、すでに指摘されて
いる。つまり、反抗抑圧状態を解消しない不作為には「惹起」性がみとめられない、とい
う指摘である60。➊’の不阻止は、リードを引かなかったことで、はじめて反抗抑圧状態が生
じるから、この不作為により反抗抑圧状態を「惹起」したといいうる。これに対し、➋不
解消型は、不作為の態度に出た時点で、既に反抗抑圧状態が生じている
．．．．．．．．．．．．．．
から、不作為によ
り状態を惹起したとはいえず、維持したに過ぎないと位置づけることができる。同じく不
作為であっても、この相違故に、一方では、暴行・脅迫は観念されえ、他方ではされえな
いのか。 
 しかし、ここで「既に反抗抑圧状態が生じている」という理解は正当だろうか。反抗抑
圧状態は、財物奪取に反抗する自由が奪われている状態である。自由という法益は、その
                                                   
56 軽犯罪法 1 条 30 号前段違反の罪〔動物使そう罪：「人畜に対して犬その他の動物をけし
かけ･･････た者」〕は、犬その他の動物が現に人（又は家畜に対して）攻撃に出なくとも成
立し、暴行罪が成立する場合、動物使そう罪は暴行罪に吸収されると解されている（稲田
輝明＝木谷明「軽犯罪法」平野龍一ほか編『注解特別刑法 第 7 巻 風俗・軽犯罪編』（第 2
版、1988 年）140-141 頁、伊藤榮樹（勝丸充啓改訂）『軽犯罪法』（新装第 2 版、2013 年）
206-207 頁）。 
57 Wolfgang Mitsch, Strachrecht Besonderer Teil 2, 3. Aufl., 2014, S.502f. なお、山中敬
一「不作為犯の正犯と共犯―基本思想からの考察および区別基準の展開―」『川端博先生古
稀記念論文集［上巻］』（2014 年）665 頁注(2)も参照。 
58 町野朔『犯罪各論の現在』（1996 年）155-6 頁参照。 
59 たとえば、FAX などで脅迫文言が送信されようとしているのを容易にとめることができ
るにもかかわらず、これをとめなかった場合などが考えられる。 
60 たとえば、酒井・前掲注（38）109 頁。また、伊藤渉「強盗罪」法学教室 295 号（2005
年）84 頁も参照。 
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時どきにおいて別個に保護に値する61。そうだとすると、既に自由侵害が生じているからと
いって、それ以降の自由をも保護に値しないとすることは、できない。つまり、反抗抑圧
後の財物奪取の意思の事例に引き戻せば、財物奪取の意思を生じた時点で相手方が反抗を
抑圧されているからといって、作為義務を果たせば解消できるその後の反抗抑圧状態は、
別個に不法評価を下しうるのである。これは、不作為の態度に出ることではじめて生じた
不法結果なのである。この解消しうる反抗抑圧状態を行為者により惹起された自由侵害と
して理解すべきである。「既に反抗抑圧状態が生じている」と見うる場合であっても、いわ
ば、将来の反抗抑圧状態は、不作為により「惹起」されうるのである。 
 このように理解すれば、すでに生じている反抗抑圧状態を解消しない不作為は、反抗抑
圧状態を惹起する暴行・脅迫と把握することが可能である。暴行・脅迫という概念が、不
作為を否定するものではないし、かつ、反抗抑圧状態を惹起する不作為の暴行・脅迫が可
能であるとすれば、問題は、そのような暴行・脅迫が強盗罪の構成要件に該当するかとい
うことである。この問題は、作為による暴行・脅迫を手段とする場合と、反抗抑圧状態の
不解消という不作為を手段とする場合との構成要件的同価値性の問題として把握できよう
62。 
 
(3) 作為義務違反と作為の要求 
 反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例において、反抗抑圧状態を解消しない不作為の存在
に言及する見解は、この不作為（作為義務違反）と共に、作為による暴行・脅迫を強盗罪
成立の要件とする63。ここには、不作為の暴行・脅迫を手段とした財物奪取がありうるとし
ても、これは作為による暴行・脅迫を手段とした強盗とは同価値ではない、とする考えを
見て取ることができよう。不作為の暴行・脅迫は、作為との同価値性を単独で獲得するこ
とはできず、更に作為による暴行・脅迫があって初めて同価値性を獲得しうると64。 
                                                   
61 たとえば、山口・前掲注（55）49 頁は、監禁罪につき、「場所的移動の自由が･･････侵
害され続けている間継続的に成立し続けるが、それは構成要件要素である場所的移動の自
由の侵害が、刻一刻の侵害が同等の侵害性を備えたものであるため持続的に肯定され」る
とする。このような理解は、反抗抑圧状態という自由が侵害され続けている場合にも妥当
すると思われる。 
62 たとえば、酒井・前掲注（38）109 頁、山口・前掲注（1）222 頁、松原芳博『刑法各論』
（2016 年）238 頁。たとえば、松原・同頁は「不作為が人的障碍の克服手段として本罪の
．．．
予定している
．．．．．．
脅迫に当たるか、といった疑問が残る」（傍点は原著者）と指摘している。な
お、佐伯・前掲注（40）84 頁も参照。ドイツにおいては、Ingelfinger, a.a.O.(Anm.26), S.205
も、問題の核心はドイツ刑法典 13 条 1 項にいう「作為の犯罪実現との相応」にあると指摘
する。 
63 西原=野村・前掲注（40）35 頁。なお、佐伯・前掲注（40）84 頁も同旨と位置づけられ
よう。 
64 不作為犯論内部において同価値性の位置づけの如何によらず、およそ同価値性を要求す
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 不作為と作為が同価値でありうることは、不真正不作為犯が一般に肯定されていること
から認められる。問題は、どのような場合にこの同価値性が肯定されるかである。この問
題に対して、（作為義務違反に加えて）作為がなければ同価値ではないとするのであれば、
問いに対する答えとしては不十分である。 
 なぜ一般的には不作為と作為が同価値でありうるにもかかわらず、不作為の暴行・脅迫
が財物奪取の手段となる場合には、作為の暴行・脅迫が手段となる場合との同価値性が肯
定しえないのか。強盗罪の成否が問題となる場面にいかなる考慮が同価値性判断に働き、
これを否定に導くのか。強盗罪の構造に即したより実質的な検討が必要となる。 
 
(4) 財物奪取のための「障害の克服」 
 強盗罪における暴行・脅迫は、財物奪取の手段として規定されている。そこから、強盗
罪特有の暴行・脅迫の要件として「財物取得のための障害の克服」という観点が示される65。
そして、このような「障害を克服」するという特殊性が反抗抑圧状態の不解消には見られ
ず、強盗罪が成立しないとの帰結に至りうる66。強盗罪における暴行・脅迫は、障害を克服
するものであることが必要とされるから、反抗抑圧状態の不解消が「暴行」「脅迫」という
文言に該当するとしても、障害を克服するものたりえないとすれば、強盗罪を構成するこ
とはないこととなる。 
 暴行・脅迫が「障害を克服」したかという判断は、その暴行・脅迫がなければ相手方は
財物奪取の障害たりえたかという判断となろう67。とすれば、反抗抑圧状態の不解消が「障
害を克服」したかという判断についても、その不解消がなければ、相手方は財物奪取の障
害たりえたか、と判断することになる。自らの財物が奪われそうなとき、特段の支障がな
ければ、侵害行為に対して防衛行動を行なうことが通常だから、反抗抑圧状態を解消する
作為を行為者が行えば、相手方は奪取に対して抵抗することができたであろう。反抗抑圧
状態を解消することで、相手方は奪取に対して抵抗しえたとすれば、その不解消は、相手
方の抵抗可能性を奪う行為であり、まさしく、「障害を克服する」手段であったといいうる。
財物奪取のために「障害を克服する」という強盗罪の暴行・脅迫に特有の性質は、不作為
にも認められる。 
 
                                                                                                                                                     
る以上、この問題が生じよう。 
65 冨髙・前掲注（12）83 頁。 
66 冨髙・前掲注（12）87 頁。ドイツにおける同様の指摘として、Ingelfinger, a.a.O.(Anm.26), 
S.205f. さらに反抗抑圧後の財物奪取の場合には、奪取に駆り立てる誘惑的要素が働くとし
て、作為と不作為の相違を強調する。 
67 冨髙・前掲注（12）83 頁は、この「障害の克服」の要件を「暴行・脅迫が、財物の取得
を因果的に促進したこと、暴行・脅迫と奪取の間に、客観的因果関係が必要とされる」と
説明する。 
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(5) 生命・身体に対する危険 
もっとも、このような「障害を克服する」手段としての暴行・脅迫を要求する実質的な
根拠は、そのような暴行・脅迫が、往々にして、苛烈なものとなり、それゆえに、相手方
の生命や身体に対する危険が生じがちであるというところにも求められている68。このよう
な強盗罪の暴行・脅迫が生命や身体に対する危険を有するという性質から、不作為は同価
値性を充たしえないとして、不作為の暴行・脅迫による強盗罪の実現を排除できるか。 
同価値性の肯否を検討するのであれば、前提として、強盗罪とはいかなる犯罪であるか、
ということが検討されなければならない。生命・身体に対する危険が強盗罪の要素である
という理解は、暴行・脅迫という手段が法定されていることと親和的である。このような
人身危険が強盗罪の重い処罰を基礎という理解（人身危険犯的構成69）による限り、不作為
による暴行・脅迫には、同価値性を肯定し難い70。なるほど、結果的加重犯としての強盗致
死傷罪が定められていることからも明らかなように、強盗の多くは、暴力を用いたり、凶
器を示したりし、生命・身体に対する危険が発生していることは想像に難くない。しかし、
実務では、真正の拳銃と擬して玩具の拳銃を突きつける行為71や、脅迫的な言辞と共に爆発
物様の物の呈示する行為72、更には、凶器などを示すことなく「金を出せ」と鋭く申し向け
る行為73などについて、強盗罪にいう「脅迫」に該当するとしている74。判例は、「236 条･･････
の脅迫手段としては他人を畏怖せしむ可き害悪の通知あるのみを以て足り加害者が現実其
通知したる害悪を加ふるの能力を具有したるや否やは脅迫手段の成立に何等の影響を及ぼ
                                                   
68 冨髙・前掲注（12）82-83 頁もこの要件を課す。なお、松尾誠紀「共犯者を介して有す
る心理的・物理的因果は強盗構成要件を充足するか―強盗罪にいう『強取』の意義をめぐ
り一断面―」法と政治 58 巻 1 号（2007 頁）91 頁は、このような危険を及ぼしてまで奪取
を行うという「財産犯としての悪質性」を指摘する。島岡まな「暴行・脅迫後の領得意思」
西田典之ほか編『新・法律学の争点シリーズ 2 刑法の争点』（2007 年）175 頁も同趣旨か。
悪質か否かは、不法に関連づけられるべきとすれば、悪質性の論証は、本文のように法益
侵害の危険性に関連づけられなければならない。 
69 第 2 章参照。 
70 ただし、反抗抑圧状態を放置することが、生命・身体に対する危険を全く生じさせない
とすることはできない。自由を奪う犯罪である監禁罪には、結果的加重犯として監禁致死
罪が設けられているように、自由を奪う場合も、生命・身体に対する危険が生じうる。こ
の点につき、神元隆賢「判批」北海学園大学法学研究 49 巻 2 号（2013 年）510 頁（強度
の緊縛であれば血行障害などが生じる旨を指摘する）。 
71 東京高判昭和 32 年 8 月 26 日高刑裁特 4 巻 16 号 416 頁、東京地判昭和 57 年 9 月 17 日
判タ 482 号 169 頁。 
72 さいたま地判平成 13 年 9 月 28 日 LEX/DB 28075395。 
73 東京高判昭和 62 年 9 月 14 日判時 1266 号 149 頁。ただし、振津隆行「判批」『法学教室
増刊 判例セレクト‘86～’00』（2002 年）394 頁は、強盗罪の成立は疑問とする。同判決に
ついては、大谷実「判批」法学セミナー404 号（1988 年）116 頁も参照。 
74 このような実務の動向に疑問を呈するものとして、嶋矢・前掲注（48）349-351 頁。 
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すことなし」75とするが、告知された害悪が加えられる可能性がない脅迫手段が用いられた
場合にまで、生命・身体に危害が及ぶ類型的危険性を肯定するとすれば、そこで必要とさ
れる危険性は非常に低いものとなろう。たとえば、行為者が計画を変更し、玩具の拳銃や
爆発物様の物で殴りつけるなどは考えられるかもしれない。このような危険性で足りると
すれば、これは不作為の暴行・脅迫の場合であっても、同様に肯定することができる76。 
強盗罪の成立には、障害を克服する手段として、反抗を抑圧するに足る程度の暴行・脅
迫が必要であることから、そのような暴行・脅迫が生命・身体に対する危険性を有し、そ
れゆえに、不作為による実現が不可能であることは導かれない。 
 
④ 小括 
以上のように、不作為による暴行・脅迫で強盗罪が成立する理論的可能性は否定できな
い。それでは、どのような場合に、不作為の暴行・脅迫により強盗罪が成立するか。次に
検討すべきはこの問題である。 
 
３ 具体的事例へのあてはめ 
① 反抗抑圧状態の解消可能性 
まず、反抗抑圧状態が解消不可能である場合、結果回避可能性がなく、作為義務は課せ
られない77。もっとも端的な例としては、相手方の死亡が考えられる。判例も、相手方を殺
害した後に財物取得の意思を生じて、死体から財物を奪う行為については、強盗罪の成立
を否定する78。本章の立場からも同様の結論に至ることになる。 
                                                   
75 大判明治 43 年 4 月 22 日刑録 16 輯 718 頁（仮名遣いを改めた）。 
76 脅迫を手段とした場合の強盗罪の人身犯的側面について、嶋矢・前掲注（48）337 頁以
下は、行為者と被害者の（原則として両者が現場に存在することによる）対立状況から生
じる危険性と把握する。このような理解についての疑問は、第 2 章参照。もっとも、人身
危険犯的構成による場合であっても、この限りでは、ただちに不作為による暴行の否定が
導かれることにはならない。 
77 なおこの点につき、森永・前掲注（4）146 頁は、詐欺罪において不作為の欺罔の肯否が
錯誤の解消の困難（ないし不可能）／容易とは関係なく判断されていることから、強盗罪
の暴行・脅迫においても反抗抑圧状態の解消困難性は問題とならないとする。しかし、強
盗罪が他の奪取罪よりも重い処罰を予定していることから、（少なくとも）詐欺罪とは区別
された不法内容を有しており、これを暴行・脅迫による高度な自由侵害にも求める本稿の
立場からは、不作為の暴行・脅迫も強盗罪の不法内容を肯定する以上、通常の不真正不作
為犯と同一の要件が課されるべきと考える。反抗抑圧状態が解消不可能・困難である場合
には、作為義務が生じないと解するべきことになる。 
78 大判昭和 16 年 11 月 11 日刑集 20 巻 598 頁、最判昭和 41 年 4 月 8 日刑集 20 巻 4 号 207
頁。なお、暴行を加えたところ、現実には失神させたに過ぎないにもかかわらず、死亡さ
せたと誤解した事案につき、大阪高判昭和 61 年 7 月 17 日判時 1208 号 138 頁は強盗罪の
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さらに、相手方が失神した場合も、その失神状態は回復困難であることが通常だろうか
ら、結果回避可能性が肯定されず79、作為義務は生じないだろう80。裁判例において、財物
奪取以外の目的で暴行を加えたところ、被害者が失神し、その後に財物奪取の意思を生じ
たという事案としては、たとえば、旭川地判昭和 36 年 10 月 14 日下刑集 3 巻 9＝10 号 936
頁がある。被害者の失神後、その背広を剥ぎ取り、奪った事案につき、同判決は、背広を
剥ぎ取る行為を捉えてみても、手段性が肯定できないとして窃盗罪の成立にとどめる。本
章の立場からも、失神状態を解消することは容易ではないとして、不作為による反抗抑圧
状態の惹起はなく、同様に強盗罪の成立を否定する結論に至ろう。また、暴行を加えられ
た後、被害者が後難を恐れて失神した振りをしていた場合についても、判例は強盗罪の成
立を否定する。高松高判昭和 34 年 2 月 11 日高刑集 12 巻 1 号 18 頁81は暴行により失神さ
せた後に財物奪取の意思を生じて腕時計を奪った事案につき「財物奪取のために暴行脅迫
を用いたものと評価さるべきではない」とし、札幌高判平成 7 年 6 月 29 日判時 1551 号 142
頁82は「暴行・脅迫による強盗の犯意は考え難」いとして、強盗罪の成立を否定する。結果
回避可能性を基礎づける事実を認識していないので、作為義務を考慮する立場からも、こ
れらのように、行為者において、被害者が失神状態であると誤信した場合では、作為義務
を基礎づける事実について錯誤があることから、反抗抑圧状態の惹起の故意を否定するこ
とになる。 
このような場合に強盗罪の成立を否定すると、死亡や失神状態に至らしめない暴行を加
えた場合には、不作為の暴行・脅迫という構成により強盗罪を認めつつ、たとえば、より
苛烈な殺害行為による場合には、この不作為構成によっても強盗罪の成立が認められない
とすることになり、評価矛盾であるとして批判されることがある83。また、この点を考慮し
て、不作為構成に近い見解をとる論者からも、このような反抗抑圧状態が解消不可能な場
合にも強盗罪を認めるべきとの見解も主張されている84。ドイツにおいても同様に、処罰の
不均衡の観点から、被害者が死亡した場合にも強盗罪の成立を認めるべきとする見解も主
                                                                                                                                                     
成立を否定している。 
79 ただし、回復の困難／容易は、行為者のなしうる作為の内容と相関する判断である。特
に作為義務の履行の時間的な限界については、後述②を参照。 
80 このような場合に強盗罪の成立を認めるものに、藤木・前掲注（41）294 頁、富田敬一
「強盗罪」阿部純二＝川端博編『基本問題セミナー 刑法 2 各論』（1992 年）105-106 頁。 
81 同判決については、田原義衛「判批」判例タイムズ 114 号（1961 年）28 頁以下。 
82 同判決については、河村博「判批」警察学論集 49 巻 6 号（1996 年）216 頁以下、同「判
批」研修 575 号（1996 年）15 頁以下、江藤孝「判批」判例評論 456 号・判例時報 1585
号（1997 年）229 頁以下、塩見淳「判批」『判例セレクト’86～’00』(2002 年)487 頁。 
83 たとえば、冨髙・前掲注（35）88 頁。ドイツにおいても同様の批判がある。zB., 
Wessels/Hillenkamp, a.a.O.(Anm. 43), Rn. 364. 
84 藤木・前掲注（80）302-303 頁は、殺害後にその余勢をかって財物奪取に及んだ場合に
強盗罪と殺人罪の併合罪を認める。 
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張されているところである85。 
しかし、この不均衡の問題は、強盗罪の成否のみを比較している。行為者が負うべき罪
責全体を評価対象とすれば、死亡に至らしめる行為それ自体に、犯罪の成立を認めること
ができるのであるから、被害者が死亡している場合と、そうでない場合に評価矛盾が生じ
ているというわけではない。たとえば、故意の殺害行為がなされたとすれば、その行為に
殺人罪を認めればよく、財物取得につき強盗罪を認めなくとも、全体としては必ずしもバ
ランスを失した擬律ではなかろう。被害者を失神させた場合についても、失神状態に至ら
しめるような暴行などの行為の苛烈さを評価すればよく、奪取行為は窃盗罪として評価し
てもバランスを欠いたとはいえないと思われる。さらに、強盗罪には反抗抑圧状態という
不法の惹起が必要であるところ、反抗抑圧状態が解消できない場合には、この不法が引き
起こされていないから、強盗罪としての処罰を否定する理由はある86。このように反抗抑圧
状態が解消不可能・困難である場合には、強盗罪を否定すべきである。 
 
② 不作為により生じた反抗抑圧状態の下での奪取 
さらに、強盗罪が成立するためには、暴行・脅迫により生じた反抗抑圧状態の下で財物
奪取が行われなければならない。不作為の暴行・脅迫の場合も同様に、この不作為により
生じた反抗抑圧状態の下で財物奪取が行われる必要がある。具体的な事案にあてはめると
き、この要件が強盗罪成立の制約となりうる。不作為の場合、作為義務を履行するために
は、義務の内容となる作為を行い、そして、反抗抑圧状態の解消を実現しなければならな
い。これには少なくともある程度の時間を要する。それゆえ、たとえば、相手方の反抗を
抑圧した後、咄嗟に財物を奪った事案では、現実には反抗抑圧状態の下で財物奪取が行わ
れたとしても、その奪取が行われた時点の反抗抑圧状態は、不作為により惹起されたもの
ではないとして、強盗罪が否定される場合もある。 
このような事案としては、東京地判昭和 47 年 1 月 12 日判時 661 号 99頁があげられる。
被害者を強姦しようと暴行を加えたが、被害者が財布を差し出して助けを請うたので、に
わかに財物奪取の意思を生じ、間髪を入れず財布を奪って立ち去ったという事案につき、
同判決は、財物奪取の意思を生じたのちに、暴行・脅迫と評価するに足る行為がなかった
として、強盗罪の成立を否定する87。この事案では、不作為を考慮しても、行為者が作為義
                                                   
85 Jakobs, a.a.O.(Anm.10(Festschrift für Eser)), S.329f.が死亡した被害者から奪取した場
合にも強盗罪の成立を認める。なお、Hörnle, a.a.O.(Anm.20), S.1156 も、反抗抑圧状態の
解消不可能性は強盗罪成立の妨げにはならないとする。もっとも、私見によれば、このよ
うな立場は、新たな暴行・脅迫不要説として分析されるべきである（これについて、第 6
章で検討した）。 
86 伊東研祐『現代社会と刑法各論』（第 2 版、2002 年）218 頁。 
87 ただし、新たな暴行・脅迫不要説を採る東京高判昭和 47 年 8 月 24 日判時 711 号 139 頁
①事件により破棄。 
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務を果たしていれば解消されたであろう反抗抑圧状態の下で財物奪取が行われたとはいえ
ないので、強盗罪を否定することになる。また、仙台高判昭和 34 年 1 月 13 日下刑集 1 巻
1 号 1 頁は、路上での口論の末、被害者から傘を奪いこれで殴打するなどし、反抗を抑圧し
た後、この傘を持ち去ったという事案につき、強盗罪の成立を否定する。同判決では、暴
行を終えて傘を持ち去ろうとした時点に財物奪取の意思を肯定するから、同様の理由から
強盗罪を否定することになる。 
行為者が財物奪取の意思を抱いた時点で、はじめてある態度が強盗罪構成要件の暴行・
脅迫に該当するかが問題となる。そして、強盗罪の成立には、この態度から生じた反抗抑
圧状態の下で財物奪取が行なわれる必要がある。不作為による暴行・脅迫という構成で強
盗罪の成立を認めるとすれば、この財物奪取の意思を抱いた時点以降の不作為から、財物
奪取までの間に反抗抑圧状態が生じていなければならない。つまり、財物奪取までに義務
を履行し、反抗抑圧状態を解消しうるだけの時間的余裕がなければならない。このような
時間的余裕がなければ、行為者に義務の履行は不可能だから、反抗抑圧状態の不解消を強
盗罪を構成する作為義務違反とすることはできないのである。それゆえ、これらの事案の
ように財物奪取の意思を抱いた直後に財物奪取に及んでいる場合、強盗罪の構成要件に該
当する不作為の暴行・脅迫によって引き起こされた反抗抑圧状態の下で奪取が行われたと
いうことはできない。単に反抗抑圧状態の下で財物奪取が行われたに過ぎないとみるべき
であり、強盗罪の成立が否定される。 
 
③ 保障人的地位 
不作為の暴行・脅迫による強盗罪の成立を認めるとき、反抗抑圧後の財物奪取の意思の
事例の多くが強盗罪となるのではないか、との懸念が寄せられることがある88。保障人的地
位の成立範囲の一般理論を明示することは本章の目的とするところではないが、有力説で
ある排他的支配の考え方によれば89、行為者が（財物奪取以外の目的から）相手方の反抗を
抑圧したとしても、直ちにその反抗抑圧状態の解消が義務づけられるわけではない。前掲・
仙台高判昭和 34 年 1 月 13 日は、繁華街の路上でのケンカの末、反抗抑圧状態が生じてい
るが、この事案については、この観点からも、強盗罪を否定する理由がある。つまり、こ
の事案では、行為者は、反抗抑圧状態に陥った被害者を路上に放置しただけであるから、
行為者のみが救助しうるという状況を作出したこともなければ、被害者が行為者の支配領
域にあったものでもない。行為者の排他的支配が認められず、保障人的地位が認められな
いという解決も可能である。 
行為者（または共犯者）以外に、反抗抑圧状態を容易に解消しうる者の存在が期待でき
ないという状況としては、密室で監禁行為に及ぶ場合が考えられる。近時の事案として、
                                                   
88 酒井・前掲注（38）109 頁。 
89 さしあたり、西田典之「不作為犯論」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開――総論
Ⅰ』（1987 年）89 頁以下（同『共犯理論の展開』（2010 年）160 頁以下所収）。 
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たとえば、東京高判平成 20 年 3 月 19 日高刑集 61 巻 1 号 1 頁は、わいせつ行為に及ぶ目
的で被害者を拘束した後、財物奪取の意思を生じ、携帯電話などを奪った事案につき強盗
罪の成立を認める90。この事案については不作為の暴行があったとみるべきとの実務家の見
解も示されているが91、犯行は被害者宅で行われており、他者から救助は見込めない状況と
も評価できるとおもわれる。保障人的地位を肯定できよう。また、宮崎地判平成 24 年 9 月
28 日 LEX/DB2548306892も、わいせつ目的から、貨物コンテナ倉庫に置かれた貨物用コン
テナ内で被害者を緊縛したのち、財物奪取の意思を生じ財布などを奪った事案につき、強
盗罪の成立を認める。コンテナ内には被害者の他には行為者のみしかいない状況で反抗抑
圧状態が生じており、保障人的地位の発生が認められよう93。（他の要件が認められる限り
で）強盗罪の成立を認めた裁判所の判断は首肯しうる94。 
この両事案とも、先にわいせつ目的の暴行が行われているが、このような性的自由に対
する罪が先行する場合には、作為による新たな暴行・脅迫が存在しないとみうる事案でも、
判例・裁判例は強盗罪を認める傾向にあり95、先行する行為が性的自由に対する侵害行為96か、
                                                   
90 同判決については、中村功一「判批」研修 725 号（2008 年）7 頁以下、門田成人「判批」
法学セミナー650 号（2009 年）127 頁、島岡まな「判批」『平成 20 年度重要判例解説』（2009
年）190-191 頁、中空壽雅「判批」刑事法ジャーナル 14 号（2009 年）80 頁以下、永井善
之「判批」法学教室編集室編『判例セレクト 2001-2008』（2010 年）304 頁、前田雅英「判
批」『最新重要判例 250〔刑法〕』（第 10 版、2011 年）169 頁、亀井源太郎「判批」成瀬幸
典ほか編『判例プラクティスⅡ 各論』（2012 年）226 頁、嶋矢貴之「判批」山口厚＝佐伯
仁志編『刑法判例百選Ⅱ 各論［第 7 版］』（2014 年）84-85 頁。なお、河村・前掲注（82）
警察学論集 49 巻 6 号 223 頁、石川さおり「判批」研修 751 号（2011 年）95 頁以下も参照。 
91 中村・前掲注（90）27 頁。同判決は「不真正不作為犯類似の論理過程により強盗罪の成
立を認める･･････立場に親和的」な判断と指摘する。 
92 同判決については、神元・前掲注（70）493 頁以下。 
93 神元・前掲注（70）510 頁も、同事案につき、不作為による暴行による強盗罪の成立が
可能であった旨を指摘する。 
94 なお、以上の事案については、第 7 章も参照されたい。 
95 たとえば、大判昭和 19 年 11 月 24 日刑集 23 巻 252 頁、東京高判昭和 37 年 8 月 30 日
高刑集 15 巻 6 号 488 頁（共に強姦犯人が、退去を願って被害者が差し出した金員を奪った
事案）、大阪高判昭和 47 年 8 月 4 日高刑集 25 巻 3 号 368 頁（強姦目的で暴行・脅迫を加
え、ホテルの一室に連れ込み、被害者がシャワーを浴びている間に腕時計などを奪取した
事案）、大阪高判昭和 61年 10月 7日判時 1217号 143頁（強制わいせつ行為に及んだ際に、
退去を願って被害者が提供した金員を奪った事案）。 
96 性的自由に対する罪にあたる行為が先行する場合、反抗抑圧状態の解消義務違反を問う
ことは二重評価であるとの指摘がなされる（塩見・前掲注（82）487 頁、高橋・前掲注（1）
269 頁注 26、同「演習」法学教室 204 号（1997 年）123 頁）。しかし、先行する行為それ
自体が義務の直接の根拠ではなく（この点につき、西田・前掲注（89）91 頁）、また、先の
行為に関する評価の対象は、姦淫・わいせつ行為が行われた時点の自由侵害である一方で、
強盗罪規定が義務づける反抗抑圧状態の解消義務に対する違反は、奪取行為が行われた時
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それ以外かにより異なった判例理論が存在するとの指摘もある97。本章の立場からすれば、
このような相違は、一方で、強姦・強制わいせつ行為が多くの場合、密室など第三者の救
助可能性が存しない場所で行われるから、保障人的地位が肯定されやすく、他方、それ以
外の場合には、必ずしもそのような傾向が見られないことから生じる、事実上の相違98とみ
ることができる。 
 
まとめ 
以上みてきたように、不作為による暴行・脅迫により強盗罪の成立を認めるとした場合
であっても、強盗罪の成立範囲は、実務が強盗罪を認めてきた範囲とほぼ一致する。不作
為による暴行・脅迫による強盗罪の成立を否定すべき理論上・実践上の理由は見当たらな
い。冒頭で示したように、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例について、軽微な「作為の」
暴行・脅迫が反抗を抑圧するに足る程度であると評価し、強盗罪の成立を認める解決方法
に理論的な問題があるとすれば、むしろ、不作為の暴行・脅迫の可能性を肯定し、この基
準を更に精緻化することで、適正な強盗罪の成立範囲を画していくべきではなかろうか。 
                                                                                                                                                     
点の自由侵害が評価の対象だから、異なる自由に対する侵害の評価である。 
97 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2 版〕第 12 巻〔230 条～245 条〕』（2003 年）
338-339 頁〔河上和雄＝髙部道彦〕。 
98 西原＝野村・前掲注（63）37 頁、臼井滋夫「強盗罪における脅迫と財物奪取との関係（そ
の二・完）」研修 254 号（1969 年）62 頁、江藤・前掲注（82）233 頁なども参照。 
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第9章 暴行・脅迫の相手方の範囲 
 
はじめに 
① 本章の目的 
 刑法 236 条 1 項が規定する強盗罪は、暴行・脅迫を用いて他人の財物を強取する犯罪で
ある。しかし、単に暴行・脅迫が行われ、財物奪取がなされても、それだけでは強盗罪は
成立しない。「暴行・脅迫は財物強取の手段として行われたことを要する1」のであり、「暴
行・脅迫の『機会に』財物を奪うというだけでは、強取とはいいえない」とされるのであ
る2。ここでは、暴行・脅迫が財物奪取の手段であることが強盗罪の成立要件とされている。
それでは、この「手段性」が肯定されるためには、暴行・脅迫と財物奪取との間にいかな
る連関が存在する必要があるか。本章は、これを検討する。 
 
② 問題状況と検討の方法 
わが国で「手段性」の具体的内容が正面から取り上げられることは多くない。 
たとえば、「強盗は、暴行・脅迫を手段とする財産罪であるから、その暴行・脅迫と財物
奪取との間に因果関係がなければならない3」と指摘されることがある。ここで暴行・脅迫
が財物奪取の手段でありうるためには、両者の間に因果関係が必要とされている。しかし、
その因果関係の具体的内容は明らかではない4。ここで必要とされる因果関係が、暴行・脅
迫行為と財物奪取との間の条件関係である5とすれば、暴行・脅迫がなかったとしたら、財
物奪取は行なわれなかったであろうという関係が、合理的疑いを超えて証明されなければ
ならない。しかし、実際にこのような判断が行なわれているか疑問である。この判断基準
を用いれば、暴行・脅迫を用いなくとも財物奪取が成し遂げられたであろう場合に、強盗
罪を否定することになる。しかし、すぐあとに見るように、この帰結の妥当性には疑問が
                                                   
1 大谷實『刑法講義各論』（新版第 4 版補訂版、2015 年）231 頁。 
2 前田雅英『刑法各論講義』（第 6 版、2015 年）189 頁。 
3 大谷・前掲注（1）230 頁。手段性の内容として因果関係に言及するものとして、たとえ
ば、川端博『刑法各論講義』（第 2 版、2010 年）331 頁、齊藤信宰『刑法講義〔各論〕』（新
版、2007 年）216-217 頁。 
4 長井秀典＝田中伸一＝安永武央「強盗罪（上）」判例タイムズ 1351 号（2011 年）79 頁注
21）参照。 
5 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第 2 版〕第 12 巻〔230 条～245 条〕』（2003 年）
337-338 頁〔河上和雄＝髙部道彦〕。 
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生じる。 
 また、特定の事態の推移が示されることもある。「暴行・脅迫は、財物の占有移転に向け
た反抗抑圧を惹起するための手段として、要件とされて」おり「暴行・脅迫、それによる
被害者の（財物の占有を確保するための）反抗の抑圧、それに基づく財物の奪取という一
連の因果経過が要求される6」。とすれば、いかなる場合に財物奪取は反抗抑圧状態に基づい
た7と評価できるかが問題となるが、その具体的内容は十分に明らかではない。 
あるいは、「手段」は目的と対置されるから、暴行・脅迫が財物奪取の手段であるという
ことは、暴行・脅迫により行為者が主観的に財物奪取を追求していたことを意味するかも
しれない8。そうだとすれば、暴行・脅迫を行なう際に、財物奪取を目的としていれば、そ
れだけで手段性が肯定できるのであろうか。 
 強盗罪の暴行・脅迫は財物奪取の手段でなければならないことに一致はあるといってよ
いだろう。しかし、その具体的内容については、十分な検討がなされているとはいえない。 
このような問題状況を整理するために、ドイツの議論を導入とする。ドイツの強盗罪の
議論を素材とし、解釈論としてどのような「手段性」の具体的内容がありうるのかを整理
する。ドイツの学説を検討することで後に明らかにするが、暴行・脅迫の手段性は、いか
なる者に対して暴行・脅迫が行なわれれば強盗罪の成立が認められるかという問題で顕在
化する。手段性の具体的内容の理解のいかんによって、強盗罪における暴行・脅迫の相手
方の範囲につき、広狭が生じるのである。手段性の具体的内容をどのように理解するかは、
教義学的な関心にとどまらず、実践的問題の解決に資するものである。 
 強盗罪における暴行・脅迫の手段性はいかに理解されるべきであろうか。 
 
１ ドイツにおける暴行・脅迫の相手方の範囲と客観的因果連関の要否 
① 手段としての暴行・脅迫 
ドイツにおいても、わが国と同様、強盗罪において、暴行・脅迫は奪取の手段でなけれ
                                                   
6 山口厚『刑法各論』（第 2 版、2010 年）216 頁。一連の事態の推移に言及するものとして、
たとえば、高橋則夫『刑法各論』（第 2 版、2014 年）264 頁、伊東研祐『刑法講義 各論』
（2011 年）167 頁。 
7 なお、強盗既遂罪の要件として相手方の反抗抑圧を要さず、畏怖に基づいた奪取も強盗既
遂罪を構成しうるとの立場も有力である（たとえば、前田・前掲注（2）188-189 頁）。しか
し、この立場に立つ論者も、暴行・脅迫の手段性を要求する（同・189 頁）から、本稿の問
題は妥当する。 
8 暴行・脅迫に手段性が欠ける場合として、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例が示される
（たとえば、大塚仁『刑法概説〔各論〕』（第 3 版増補版、2005 年）214-215 頁）が、この
ことは本文のような理解を裏付ける。この点については、特に、林幹人『刑法各論』（第 2
版、2007 年）206 頁、208 頁参照。 
216 
 
ばならないと解釈されている9。単純強盗罪を規定するドイツ刑法典 249 条 1 項は「人に対
する暴行を用い、又は、身体若しくは生命に対し現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用いて、
違法に自ら領得し又は第三者に領得させる目的で、他人の動産を他の者から奪取した者は、
1 年以上の自由刑に処する」と規定する10。わが国の強盗罪規定と比較するとき、暴行・脅
迫行為の限定が、規定上に明示されているほかは、ほぼ同様の構成要件を定めている。 
それでは、いかなる場合に暴行・脅迫は財物奪取の手段であると評価しうるか。学説は
大要、手段性が認められるためには、暴行・脅迫と財物奪取との間に客観的因果連関が必
要であるとする立場と、これを不要であるとする立場に分かれる11。 
 
② 客観説 
 暴行・脅迫が奪取の手段であるといいうるためには、暴行・脅迫と財物奪取は客観的因
果連関（Objektiver Kausalzusammenhang）によって結びつけられていなければならない
と理解する立場（以下、「客観説」という）12から見る。客観説は、なぜ、客観的因果連関
を要求するのか。 
まず理由として挙げられるのは、❶強盗的恐喝罪との平仄である。ドイツ刑法典 255 条
は「恐喝が、人に対する暴行を用い又は身体若しくは生命に対する現在の危険を及ぼす旨
の脅迫を用いて行われたときは、行為者は強盗犯人と同一の刑に処する」と規定する。強
盗の手段を用いた恐喝が強盗と同様に処罰される。強盗罪が、財産的客体を「動産」に限
り、動産の所有権を保護法益とするのに対し、恐喝罪13は、財産（Vermögen）が保護の対
                                                   
9 Johannes Wessels/Thomas Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil 2, 39.Aufl., 2016, 
§7 Rn. 344; Albin Eser/Nikolaus Bosch, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch 
Kommentar, 29.Aufl., 2014, §249 Rn. 6. 
10 訳は、法務省大臣官房司法法制部編『ドイツ刑法典』（2007 年）に依った（以下、特に
断りない限り、ドイツ刑法典の訳については同様である）。 
11 第 4 章で、客観的連関の要否について検討を加えているので、そちらもあわせて参照さ
れたい。本章では、そこで扱えなかった議論を参照し、客観的連関の意味内容をさらに探
求し、さらなる解釈論的成果を目指す。 
12  代 表 的 な 論 者 と し て 、 Paul Bockelmann, Strafrecht Besonderer Teil/1 
Vermögensdelikte, 1976, S. 46 ; Hans-Ludwig Günther, in: Sytematischer Kommentar 
zum Strafgesetzbuch Bd. 2, 5.Aufl., 1998, § 249 Rn.36 ; Arndt Sinn, in ; Systematischer 
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8.Aufl., 2014, §249 Rn.29: Gunther Arzt/Ulrich 
Weber/Bernd Heinrich/Eric Hilgendorf, Strafrecht Besonder Teil, 3.Aufl., 2015, § 17 Rn. 
11f.; Kurt Seelmann, Grundfälle zu den Eigentumsdelikten, JuS 1986, S.204. 近時、詳
細な検討の上、客観説を主張する論者として、Anna Helena Albrecht, Die Struktur des 
Raubtatbestand(§ 249 Abs. 1 StGB), 2011. 
13 ドイツ刑法典 253 条 1 項（恐喝罪）は「不法に自ら利得し第三者に利得させるために、
暴行を用い又は重大な害悪を加える旨の脅迫により、人に対して行為、受忍又は不作為を
違法に強要し、これにより、被強要者又は他の者の財産に損害を与えた者は、5 年以下の自
由刑又は罰金に処する」と規定する。 
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象である14。財産には、債権等の財産上の利益が含まれるので、強盗的恐喝罪は、事実上、
わが国では強盗利得罪（刑法 236 条 2 項）に該当する行為を捕捉することになる15。恐喝罪
では、暴行・脅迫と被害者の財産的処分行為との間に因果関係が必要であるから16、強盗的
恐喝罪でも同様の理解に至る。この強盗的恐喝罪の理解から、強盗罪においても暴行・脅
迫と財物奪取との間に因果関係が必要であると主張されるのである17。さらに、❷強盗罪の
不法内容について言及されることがある。強盗罪はとかく重い処罰を予定しているが、こ
のような重い処罰を正当化する要素が客観的因果連関であるとするのである18。 
 しかし、❶強盗的恐喝罪との平仄については、わが国では妥当しないであろう。わが国
で財物以外の利益が暴行・脅迫により移転した場合、強盗利得罪の成立が考えられるが、
強盗利得罪の成立には、一般に財産的処分行為は不要とされている19。そうすると、暴行・
脅迫と財産的処分行為の間の因果関係が必要だ、という前提が欠ける。❷強盗罪の不法内
容という点についても、結論の先取りの疑いが否定できないところである。 
 本章の関心との関係で注目すべきは、❸強要罪との並行関係という論拠である。ドイツ
の強盗罪規定につき、わが国と大きく異なる理解がされているのは、その保護法益である。
ドイツの学説は一致して、強盗罪は、強要罪と窃盗罪の結合犯であるとし、その保護法益
を所有権と意思活動の自由と解している20。 
 強要罪を規定するドイツ刑法典 240 条 1 項は「暴行を用い、又は、重大な害悪を加える
旨の脅迫により、人に行動、受忍又は不作為を違法に強要した者は、3 年以下の自由刑又は
罰金に処する」と規定する。この規定と強盗罪規定を照らし合わせるとき、強盗罪は、暴
行・脅迫により、財物奪取を受忍させるという強要結果をもたらす犯罪と理解できる。そ
                                                   
14 statt aller,Rudolf Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Ⅱ, 18. Aufl., 2016, § 11 Rn.1. 
15 ただし、強盗的恐喝罪（ドイツ刑法典 255 条）と強盗罪（同 249 条）は、客体が財物か
それ以外の財産かによって区別されるわけではない。判例は、客体が財物であっても、外
形的な現象形態を基準とし、抵抗の余地なく強制されたものであっても、形式的な交付行
為があれば、強盗的恐喝罪が成立するとしている（Vgl., BGHSt 7, 252(254) ; Rengier, 
a.a.O.(Anm.14), § 11 Rn. 39）。 
16 statt aller, Rengier, a.a.O.(Anm.14), §11 Rn. 5. 
17 Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.80. 
18 z.B., Sinn, a.a.O.(Anm.12), §249 Rn.27. 
19 判例はかつて処分行為必要説に立っており（大判明治43年6月17日刑録16輯1210頁）、
これを支持する見解も主張されていた（牧野英一「殺人の方法と利得強盗罪」『刑法研究 第
4 巻』（1933 年）393 頁、山口邦夫「強盗罪における暴行と不法利得」藤木英雄編『判例と
学説 8・刑法Ⅱ（各論）』（1977 年）143 頁）。処分行為必要説によれば、処分行為をする暇
もなく被害者を殺害した場合には強盗殺人罪が否定され、その暇を与え、処分行為をなさ
しめた後に殺害した場合には強盗殺人罪を肯定することになるが、両者を区別する合理性
には疑問がある。現在の判例（最判昭和 32 年 9 月 13 日刑集 11 巻 9 号 2263 頁）・通説は、
処分行為を不要とするが、支持されるべきである。 
20 z.B., Rengier, a.a.O.(Anm.14), §7 Rn.1. 
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うすると、強要罪では、強要行為と強要結果である受忍との間には当然に因果関係が必要
とされることから、強盗罪においても暴行・脅迫と財物奪取の受忍の間には因果関係がな
ければならないと解されることになる21。 
わが国では、強盗罪は暴行罪・脅迫罪と窃盗罪の結合犯とみることが一般的であり22、強
要罪の特別規定としての理解はなされていない。この限りでは、ドイツの客観説と前提を
共有していない。しかし、客観説の論理は、必ずしも強盗罪を強要罪と窃盗罪の結合犯と
するドイツ特有の理解を前提とするものではないだろう。わが国においても、強盗罪にお
ける「強取」を実現するためには、相手方の反抗を抑圧して財物を奪取することが要求さ
れている。行為者と無関係に生じた反抗抑圧状態に乗じて財物を奪ったとしても、強盗罪
は成立しないと解されているところからは、わが国においても強盗罪は、人を強制して財
物を奪う犯罪であると考えられている。このような財物奪取の甘受を強制されるというこ
とが、強盗罪の構成要件的結果であると理解できる。既遂犯を肯定するためには行為と結
果との間に因果関係が必要であるから、財物奪取の甘受の強制という結果と暴行・脅迫行
為の間に因果関係が要求される。このように理解すれば、客観説の論理は、強要罪の特別
規定として強盗罪を理解するか否かという形式的な論理を超えて、わが国にも妥当するも
のと把握できる。 
 しかし、客観説は、相対的に少数説に留まる。行為と結果との間の因果関係の判断に仮
定的消去公式（conditio sine qua non の公式）を用いるとしよう。この仮定的消去公式に
より、暴行・脅迫と財物奪取の間の因果関係を検討した場合、不都合な帰結が生じること
が指摘される。たとえば、住人が寝静まった家に侵入し、「念のために」住人を殺害して、
財物を奪取した場合23、その殺害行為がなかったとしても、同様に財物奪取はなしえたので
はなかろうか。あるいは、気の弱い少年に対して暴行を加えて財物を奪取したという場合、
そのような暴行がなかったとしても、たかり的な行為を行いさえすれば、いずれにしろ行
為者が財物を得ることができたのではなかろうか24。暴行・脅迫がなかったとしても財物奪
取がなされたと疑われる。だとすれば、暴行・脅迫がなかったとしたら財物奪取が生じな
かったという関係は認められず、暴行・脅迫と財物奪取の間の因果関係は存しない。それ
ゆえ、これらの事例では、せいぜい強盗未遂罪の限度に止まるのではないか25。「疑わしき
は被告人の利益に」の原則を考慮するとき、このように強盗既遂罪が否定される場合は多
                                                   
21 Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.78f. 
22 さしあたり、西田典之『刑法総論』（第 2 版、2010 年）414 頁参照。 
23 ライヒ裁判所 1933 年 3 月 31 日判決（RGSt 67, 183）の事案である。 
24 Vgl., Tatjana Hörnle, Wider das Dogma vom Finalzusammenhang bei Raub und 
sexueller Nötigung, Festschrift für Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S.1153f. 
25 このような条件関係が欠ける場合に強盗未遂罪の成立にとどまるという帰結を肯定する
者に、Seelmann,a.a.O.(Anm.12), S.204 ; Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S. 78. 未遂犯は任意的
減軽である（ドイツ刑法典 23 条 2 項）ことから、実際上の不都合は生じないとする（z.B., 
Seelmann, a.a.O.(Anm.12), S.204）。 
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く生じ、その結論は現実として受け入れられるものか疑問であろう26。 
 
③ 主観説 
このような不合理な結論を回避するため、通説は、暴行・脅迫と財物奪取の客観的因果
連関を放棄する27。強盗罪の処罰範囲が過度に限定されてしまうことの理由が、暴行・脅迫
と財物奪取の間に条件関係としての客観的因果連関を求めることにあるとすれば、これを
要求しないことで処罰範囲は適正なものとなることが期待される。 
しかし、強盗は、暴行・脅迫が財物奪取の機会に行なわれさえすればよいというわけで
はない。単に同一の機会に暴行・脅迫行為と財物奪取行為が行なわれただけでは、強要罪
と窃盗罪の競合を超える重い処罰を根拠づけることできない。主観説は、この加重処罰の
根拠を次のように基礎づける。すなわち、窃盗の決意によって動機づけられた攻撃、ある
いは、窃盗の決意を実現するに際して暴行・脅迫を行なうことを躊躇しない行為者を重く
処罰するという刑事政策的な要請があり28、強盗罪の規定がこれを実現する。それゆえ、強
盗罪の暴行・脅迫はこのような行為者の危険性が示されるものでなければならない。この
ような行為者の危険性が示される場合とは、財物奪取を目的して暴行・脅迫が用いられる
ときである、と29。 
この加重処罰の根拠からは、暴行・脅迫と財物奪取の客観的因果連関は必要とはされな
い。行為者が財物奪取を追求して暴行・脅迫を行なったことで十分である。財物奪取を追
求して暴行・脅迫をおこなうことのうちに行為者の危険性は示され、それゆえに、強盗罪
の成立が肯定されうる。むしろ、客観的に暴行・脅迫が不要であったにもかかわらず、敢
えて暴行・脅迫を行ない、その上で奪取した行為者の方がより危険ともいいうるのである30。 
主観説は、手段性の要件を客観面から放逐し、主観面でのみ求めるのである。その帰結
として、強盗罪の適切な成立範囲を確保する31。Gerhard Herdegen は、「行為者が強要〔暴
行・脅迫行為〕の際に領得目的と奪取の故意を有しており、暴行・脅迫を奪取のために用
                                                   
26 Vgl., Bernd Schünemann, Raub und Erpressung(1.Teil), JA 1980, S. 352. 
27 Vgl., Rengier, a.a.O.(Anm.14), § 7 Rn.22f. 
28 Vgl., Wilfried Küper, Zur Problematik der sukzessiven Mittäterschaft – Zugleich 
Annmerkung zum Urteil des BGH von 16. 12 1980, JZ 1981, 596 －, JZ 1981, S.571f. 
Küper は、これを承継的共犯を否定する論理として言及している。 
29 Gerhard Herdegen, in; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.6, 11.Aufl., 
2005, § 249 Rn. 13. 
30 Schünemann, a.a.O.(Anm.26), S.352. 
31 主観説で必要とされる主観的内容を因果連関の確定的認識であるとして、客観説と主観
説では処罰範囲がほとんど異ならないとの指摘もある（Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.73f., 
100）。しかし、主観説の立場からは、暴行・脅迫行為により行為者の危険性が示されれば
よいから、因果連関の確定的認識を要求する必要はない（Schünemann, a.a.O.(Anm.26), 
S.352 は、主観説の立場から暴行・脅迫により財物奪取を促進する認識で十分とする）。 
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いたことで十分である。」と指摘する32。客観説が不適切な帰結をもたらすとされた設例（就
寝中の住人の殺害の事例や気の弱い少年への暴行の事例）にあっても、行為者は財物奪取
を目的として暴行・脅迫を行なったことが認められる。強盗罪が成立しよう。 
 
④ 小括 
 主観説と客観説の対立は、暴行・脅迫の手段性に関わる対立である。そして、手段性を
いかに理解するかにより、処罰範囲も異なると理解される。すでに示したように、帰結が
異なる場合とは、就寝中であったり、気が弱かったりして、奪取に抵抗する能力がない者
に対する暴行・脅迫の場合である。客観説からは、暴行・脅迫と財物奪取の条件関係、換
言すれば、暴行・脅迫が財物奪取を可能にしたことを手段性と理解することで、奪取に対
して抵抗能力がない者に対する暴行・脅迫は、財物奪取の手段ではなかったと結論づけら
れる。それゆえ、強盗罪は不成立となろう。この帰結の不合理さゆえ、ドイツの通説は、
暴行・脅迫と財物奪取の間に、このような客観的因果連関は不要であるとする。財物を得
るために暴行・脅迫を辞さないという行為者の危険性が暴行・脅迫に示されればよいとす
る。ここから、行為者の主観面の問題として、手段性の要件の問題を捉える。その帰結と
して、抵抗をなしえなかった者に対して暴行・脅迫が加えられた場合にも、手段性を肯定
できる。 
 このように暴行・脅迫の相手方が奪取に対する十分な抵抗能力を有していない場合以外
にも、この両者の見解が、帰結を異にする場面がある。暴行・脅迫の相手方の範囲である。
暴行・脅迫を行ったものの、相手方が能力の制約から抵抗しえなかった場合に、手段性に
疑義が生じるのは、その暴行・脅迫がなされなくとも財物奪取が可能であったから、暴行・
脅迫は財物奪取に役立たなかったといいうるということに根ざす。とすれば、たとえば、
暴行・脅迫の相手方が、財物の占有の保護になんらの関心を払わない無関係の第三者であ
った場合なども同様であると理解できる。このような占有保護に無関心な第三者は、財物
奪取が行われようともそれを阻止すべく行動しなかっただろうから、この者に対する暴
行・脅迫がなくとも財物奪取はなしえたであろう。このような第三者に暴行・脅迫を加え
た場合、この暴行・脅迫と財物奪取の客観的因果連関に疑いが生じるのである。それゆえ、
暴行・脅迫の相手方が財物の占有保護に無関心な場合も、主観説と客観説で見解を異にす
る。「客観説に立つ場合、強要手段〔暴行・脅迫行為〕を行なうことによって奪取が可能に
なったことを確定する必要がある。その結果として、強要手段は、財物の占有者又は占有
を保護すべき者に向けて行なわれる必要が生じよう。これに対し、主観説では、このこと
を行為者が表象してさえいればよいのである」33。主観説の立場からは、暴行・脅迫が客観
的には占有者・占有を保護すべき者以外の者に加えられていても、強盗罪が成立する。 
                                                   
32 Herdegen, a.a.O.(Anm.29), §249 Rn.14. 
33 Eser/Bosch, a.a.O.(Anm.9), §249 Rn. 7. Vgl., auch Schünemann, a.a.O.(Anm.26), 
S.353. 
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２ ドイツにおける客観的連関の具体化の試み 
 暴行・脅迫が財物奪取の手段であるというために、暴行・脅迫と財物奪取との間に条件
関係が成立しなければならないとすると、不合理な結論が示される場合がある。そこで、
客観説の立場からも、この不合理な結論を回避すべく、手段性の要件となる客観的因果連
関の判断方法を再構成し、強盗罪の成立範囲の適当な拡大を図る試みがなされている。こ
の試みは、大別して、暴行・脅迫と財物奪取との間の条件関係を維持しつつ、強盗罪の成
立範囲を拡張するものと、条件関係の要求を放棄し、強盗特有の客観的連関を求める立場
に分かれる。 
 
① 条件関係としての客観的因果連関の再構成の試み 
 暴行・脅迫と財物奪取との間の条件関係を維持しつつ、強盗罪の成立範囲を拡張する試
みは、このための解釈論として、「あれなければこれなし」の後件である財物奪取を具体的
に記述すべきことを主張する。 
 
(1) 結果としての短縮された占有 
このような見解を示すものとして、Anna Helena Albrecht がいる。Albrecht は、従来の
見解が客観的因果連関を過度に抽象化して判断してきたことを指摘し、以下のように主張
する。暴行・脅迫がなくとも財物奪取が行われたであろうとされ、客観説の帰結の不合理
さが指摘される事例の多くでは、たしかに暴行・脅迫がなかったとしても、たしかに財物
奪取はなされたかもしれないが、しかしながら、現実に生じたような財物奪取は行われな
かったであろう。暴行を加えなかった場合は、それを加えた場合に比べ、奪取に多少の困
難が生じたであろうから、暴行を加えることで少なくとも財物の奪取をより素早く行うこ
とができたであろう。このように、およその財物奪取ではなく、財物奪取という結果を時
的に具体化して記述し、短縮された占有を結果とみることで、条件関係を肯定することが
できる34。たとえば、就寝中の住人を殴打して失神させた場合、たしかに殴打しなくとも財
物奪取を遂げることはできたかもしれない。しかし、その場合、住人に覚知されないよう
に慎重に奪取を遂げる必要があっただろう。これに対し、失神させれば、そのような気を
遣うことなく素早く奪取を遂げることができる。だとすれば、殴打（暴行）がなかったと
すれば、これほどに早期の奪取はなされていないだろう。占有の短縮を結果として具体的
に把握すれば、暴行・脅迫との因果関係は認められる。 
 
(2) 奪取行為時の防衛機会の減退 
また、別の観点から、具体的な記述を行う論者もいる。Tatjana Hörnle は、強盗とは暴
行・脅迫により防衛機会が減退した中で行なわれる奪取行為であるとするところから、「あ
                                                   
34 以上につき、Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.96f. 
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れなければこれなし」の後件を単に奪取と記述することなく、暴行・脅迫により防衛機会
が減退した下での奪取とする。Hörnle は、このように奪取が行なわれた行為状況を加えて
結果を具体化することで、適切な帰結を導く。すなわち、暴行・脅迫を用いずとも財物奪
取を遂げることができたであろう場合にあっても、この暴行・脅迫がなかったとすれば、
防衛機会が減退した下での財物奪取はなかったであろう。とすれば、暴行・脅迫と、この
ような防衛機会が減退した下での財物奪取は、因果関係があるとする35。 
 Hörnle は、これを気の弱い少年から暴行を加えて財物を奪った例に適用する。この場合、
被害者の少年に対して脅迫に至らない要求の程度でも、同様に財物を奪うことが可能であ
ったかもしれない。しかし、そうであったとしても、現実に加えられた暴行により被害者
はより強い恐怖心を覚え、意思活動・意思決定を行う機会はより制約される。このような
制約の下での奪取は、まさに暴行がなければ実現していなかった36。暴行・脅迫により防衛
機会の減退した下での財物奪取として、記述を具体化することで、暴行・脅迫が行われな
くとも、財物奪取が行われえた可能性を等閑視することができる。 
 
② 強盗特有の客観的連関 
 このように暴行・脅迫と財物奪取との条件関係を維持しつつ、強盗罪の成立範囲を拡張
する見解とは異なるアプローチもある。暴行・脅迫に手段性を肯定するための要件として、
暴行・脅迫と財物奪取との間の条件関係を放棄し、強盗特有の客観的連関を要求する見解
である。 
 
(1) 客観的目的－手段連関 
かつて Urs Kindhäuser は、暴行・脅迫と財物奪取の連関を完全に主観化することなく、
また、客観説の抱える帰結の不合理さを回避する見解を主張していた。主観説は、重い法
定刑を正当化する強盗の不法を十分に説明することができず、他方、客観説は具体的帰結
に不合理なものを残す。それゆえ、客観的・事前的観点から、暴行・脅迫と財物奪取の間
の連関（客観的目的-手段連関（Objektive Zweck-Mittel-Relation））の存否を判断すべきと
するのである37。一方で、暴行・脅迫が財物奪取と因果的であったことを事後的に証明する
                                                   
35 以上につき、Hörnle, a.a.O.(Anm.24), S. 1153ff. 
36 Hörnle, a.a.O.(Anm.24), S.1154. 
37 以上につき、Urs Kindhäuser, in: NomosKommentar zum Strafgesetzbuch Bd.2, 
2.Aufl., 2005, §249 Rn.12.なお、同書の第 3 版では、該当する記述が削除されている（Urs 
Kindhäuser, in: NomosKommentar zum Strafgesetzbuch Bd.3, 3.Aufl., 2010, §249 
Rn.11f.は、主観説・客観説に対する批判を述べるに留まる。なお、第 4 版（Urs Kindhäuser, 
in: NomosKommentar zum Strafgesetzbuch Bd.3, 4.Aufl., 2013, §249 Rn.11f.）も同様で
ある）。なお、同著者による教科書（Urs Kindhäuser, Lehrbuch des Strafrechts Besonderer 
Teil Ⅱ, 3.Aufl., 2003, §13 Rn.13）には、本文と同旨の記述があるが、その後の版では、該
当する記述が削除されている。 
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ことは不要であるとし、客観的・事前的観点から、抵抗が予期される者に対して暴行・脅
迫が加えられさえすれば十分であるとする。他方で、行為者の主観を唯一の基準とせず、
客観的観点から手段性を限定することで、手段性の主観化も排除する。 
 客観説の問題性が、手段性の事後的な立証の困難性にその一部が根ざしているとすれば、
判断時点を事前的・行為時へと移すことにより、事後的に抵抗が行われたか、つまり、そ
の暴行・脅迫がなければ財物奪取ができなかったかという証明困難な因果関係の判断を回
避できる38。財物奪取に抵抗がなされたであろう、暴行・脅迫が財物奪取を可能にしたであ
ろうという判断が成り立つ限りで、強盗罪の成立を肯定できる。客観説より広い範囲で強
盗罪の成立が認められる。 
 しかし、因果関係を事後的に確認しないという意味では、主観説と径庭がない。
Kindhäuser 自身、主観説は強盗罪の重い不法を説明しえないとして、強盗罪の不法を客観
面に求め39、主観説を排斥するが、しかし、その一方で、事前的観点から、抵抗が予期され
る者に対して暴行・脅迫が加えられさえすれば、十分とする理由は示されていない。それ
ゆえ、結論として適当な帰結を示したに留まると批判も加えられるところである40。 
 
(2) 促進関係への拡張 
 Kindhäuser のかつての所説も暴行・脅迫と財物奪取の条件関係の証明困難性を考慮した
ものであった。この問題を解決するため、客観説には、客観的因果連関の内容を拡張し、
暴行・脅迫が財物奪取を促進ないし容易化した関係にまで緩和する見解もある。暴行・脅
迫と財物奪取の客観的因果連関として、暴行・脅迫が財物奪取の必要条件であることを要
求するために、その帰結において、不合理な結論を生じてきた。そこで、必要条件性に代
えて、暴行・脅迫が財物奪取を促進したという因果性で十分とすべきである、とする41。「行
為者が念のために暴行を用いて、被害者を殴打して意識不明にさせたという場合、その被
害者が現実に〔占有を〕保護しようとしていたかどうかは意味がない。なぜならば、潜在
的な保護の態勢を排除したのであり、因果性は肯定できるからである42」。潜在的な占有保
護の態勢を排除することにより財物奪取を促進したことで、暴行・脅迫と財物奪取の客観
的因果連関を肯定できるとすれば、就寝中の者や気の弱い者に対して暴行・脅迫が行われ
た場合でも、強盗既遂罪の成立が肯定できる。前者はもし目覚めれば、財物奪取に抵抗し
たであろうし、後者においても勇気を奮えば奪取に立ち向かいえたであろう。暴行・脅迫
は潜在的な占有保護の態勢を排除したのであり、財物奪取を促進したのである。このよう
に条件関係に代えて、促進関係で十分とすることで、強盗既遂罪の成立範囲を拡張しうる。
                                                   
38 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.37(2.Aufl.)), §249 Rn.11f. 
39 Kindhäuser, a.a.O.(Anm.37(2.Aufl.)), §249 Rn.10. 
40 Albrecht, a.a.O.(Anm.12), S.83.  
41 Günther, a.a.O.(Anm.12), Rn.36; Sinn, a.a.O.(Anm.12), Rn.29. 
42 Sinn, a.a.O.(Anm.12), Rn.29. 
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このような拡張を行なうことで、客観説に内在していた結論の不合理さは、解消されうる
のである43。 
  
(3) 促進関係の具体的内容 
 客観的連関を暴行・脅迫が財物奪取を促進したという関係まで拡張することで、財物の
占有者など、潜在的な占有保護者に対して暴行・脅迫が加えられた場合、その被害者が現
実的に奪取に抵抗したかを確定することなく、ありえた潜在的な抵抗を排除したものとし
て強盗既遂罪の成立を肯定することができる。さらに、促進関係を具体化し、強盗罪の成
立範囲を拡張する見解もある。 
 
(ア) 第三者の介入の阻止としての促進関係 
街路で泥酔し意識不明に陥っていた被害者を路地へ引きずり込み財物を奪った事例（以
下、「泥酔者引きずり込み事例」という。）44がある。この泥酔者引きずり込み事例について、
Joachim Vogel の次の指摘は重要である。「意識不明者を引きずっていったことの中に、暴
行がみてとれるのであるが、この暴行は奪取を促進しているのである。つまり、第三者の
妨害を排除したり、あるいは、被害者が助けを呼ぶのをできなくしたりしたのである」45。 
ここで、Vogel がいかなる促進関係を、被害者を引きずるという暴行に見出しているかは
注意を要する。Vogel が、泥酔者引きずり込み事例において被害者を路地に引きずり込むと
いう暴行による財物奪取の促進を見出すのは、この暴行により、第三者が介入してくる可
能性を失わせ、少なくとも、減少させているところである。たしかに、街路から路地に被
害者を移すことにより、人目につきにくくなり第三者による介入の可能性を減少させるこ
とができるだろう。それゆえ、そのことにより、より容易に財物奪取を遂げることができ
たといいうるから、促進関係を肯定できる。 
主観説が客観説に対し、結論の不合理を指摘した事例は、主として、財物の占有者など、
占有を保護すべき立場にある者が、財物奪取に対して抵抗行動に出ることが不確実である
場合であった。促進関係で十分とすることで、占有を保護すべき立場にある者が抵抗行動
に出る可能性があれば、強盗既遂罪が認められる。Vogel はこれを超えて、第三者が財物奪
取行為を妨げるように介入してくる可能性を失わせ、減少させることに促進関係を認める
のである。この帰結として、強盗罪の成立範囲はより広がろう。すなわち、暴行の相手方
に抵抗行動に出る可能性が全くなかったとしても、強盗罪は成立しうるのである。泥酔者
引きずり込み事例において、仮に被害者が不可逆的に意識喪失状態に陥っていたとしても、
                                                   
43 Joachim Vogel, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch Bd.8, 12.Aufl., 2010, 
§249 Rn.37. それゆえ、客観的連関の要否の問題は、実務上の価値が少ないと指摘する。 
44 連邦通常裁判所 1953 年 5 月 21 日判決（BGHSt 4, 210）の事案である。同判決は主観
説から強盗罪を肯定する。 
45 Vogel, a.a.O.(Anm.43),§249 Rn.37. 
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強盗罪を否定する理由はない。 
 
(イ) 行為者自身への心理的促進関係 
 さらに促進関係として理解可能な因果連関として、暴行・脅迫を行なったことが行為者
自身の心理を介して、財物奪取を促進したという関係がありうる。Ricarda Brandt は、「強
要〔暴行・脅迫行為〕手段を用いることで、通常、行為者はより安全になった感じる。強
要が成功したことで、行為者はより落ち着いて、より安心して行動することができる」46と
指摘する。いわば、暴行・脅迫行為は自己の後に控えた奪取行為に対する心理的な幇助行
為にあたる47。このように暴行・脅迫と財物奪取との間の促進関係を、その行為者の心理を
介した促進関係まで広げれば、主観説と同様の帰結をしめすことができる48。すなわち、行
為者が暴行・脅迫の相手方を財物奪取の障害たりうると考えてさえいれば、その相手方が
客観的には財物の占有とは無関係であり、占有を保護すべき者でなかったとしても、強盗
（既遂）罪が肯定できる。この場合にあっても、行為者は、その表象において、ありうべ
き奪取の障害を排したのであり、それにより、その後の財物奪取を安心して行うことがで
きるからである。 
 
③ 検討 
 客観説の内部においても、手段性を肯定するに足る客観的連関の具体的内容について、
様々な見解が主張される。大別して、条件関係としての因果関係を維持する立場と、これ
を放棄して、さらに広い客観的連関で十分とする立場に分けられる。 
 
(1) 結果としての財物奪取の記述 
 条件関係の維持を図る立場は、現に生じた財物の占有移転をより具体的に記述すること
により、条件関係が肯定される場合を拡張する。そして、これにより、客観説の有する不
合理性を排そうとする。しかしながら、因果関係の検討に際して、結果は具体的に記述さ
れなければならないが、極端な具体化もまた避けなければならない49。結果は、法益侵害の
観点から有意か否かという観点から、具体化／抽象化して記述されなければならない50。 
短縮された占有として結果を記述する Albrecht の見解については、そのように具体化し
て記述することの適否がまず問われる。たしかに、生命については、1 秒 1 秒が保護に値す
                                                   
46 Ricarda Brandts, Der Zusammenhang von Nötigungsmittel und Wegnahme beim 
Raub – Zugleich ein Beitrag zu Grenzen und Schwierigkeiten der Kausallehre, 1990, 
S.123. 
47 Vgl., Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.82. 
48 Vgl., Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.124. 
49 たとえば、井田良『刑法総論の理論構造』（2005 年）50-51 頁参照。 
50 高橋則夫『刑法総論』（第 2 版、2013 年）115 頁。なお、林陽一『刑法における因果関
係理論』（2000 年）259-260 頁も参照。 
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るとして、時間的観点を具体的に記述するべきとされるが、しかし、財産犯では、この点
に関して、抽象化が行われる51。だとすれば、スムーズに奪取が行われようと、そうでなか
ろうと、ほぼ同一の時期に占有が奪われるとすれば、多少それを早めたからといって、意
味がない。 
 さらには、暴行・脅迫が必ずしも占有の短縮に結びつかないことも指摘されなければな
らない。場合によっては、暴行・脅迫をなすことで、相手方にこれから奪取行為に及ぶこ
とを覚知させ、それゆえに、抵抗の機会を与えるという場面も想定可能である52。このとき、
暴行・脅迫は占有を短縮したどころか、むしろ延長している。しかし、この場合に暴行・
脅迫と占有の短縮に因果関係がないとして、強盗既遂罪を否定する結論は、受け入れがた
い。 
防衛機会の減退下での奪取と具体化して記述する Hörnle の見解についても、このような
記述の可否が問われよう。法益侵害にとり有意かという観点から検討すれば、防衛機会が
減退した下での奪取は、そうでない奪取よりも高い法益侵害性を示すかを検討する必要が
ある。純粋に財産的法益だけを考えれば、防衛機会を減退させることが、法益侵害の規模
を拡大したり、その発生を意味ある程度に前倒ししたりすることはない。法益侵害性にと
って意味がない。 
 防衛機会の減退下という付加的な状況を記述すべきとの要請は、財産的法益以外の要請
から基礎づけられなければならない。防衛機会の減退とは、すなわち、暴行・脅迫により、
相手方に心理的・身体的な制約を加えて、奪取に対する抵抗行動の機会を制約することを
意味する。このような心理的・身体的な制約が奪取の状況の記述として重要であるという
ことは、心理的・身体的な制約を受けないことを法益として是認し、このような制約をも
たらすことを強盗罪において意味のある法益侵害を基礎づけるとの理解に至る。 
 
                                                   
51 松原芳博『刑法総論』（2013 年）60-61 頁。最判平成 13 年 7 月 19 日刑集 55 巻 5 号 371
頁（大阪府から請け負ったくい打ち工事につき、架空の建築汚泥処理券を検査員に対して
差し出し、工事代金を本来支払われるべき期日に先だって騙取した事案）が、「詐欺罪が成
立するというためには，欺罔手段を用いなかった場合に得られたであろう請負代金の支払
とは社会通念上別個の支払に当たるといい得る程度の期間支払時期を早めたものであるこ
とを要する」とする。同判決につき、財産移転の時期を抽象化することで、いずれにせよ
正当な手段で同一の結果が実現されたと解し、構成要件的結果の惹起がないと分析するも
のとして、松原芳博「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅱ各論〔第 6 版〕』（2008 年）
97 頁。 
52 第 6 章 3.②（2）（イ）参照。背後から忍び寄り隙を見て奪取に及ぶ場合と、同様の場面
で暴行を用いて奪取した場合、暴行を用いたことで財物奪取がより早期に実現できたかに
は疑いが残る。 
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(2) 強盗罪における不法とその帰属 
(ア) 反抗抑圧状態と奪取の強制 
 客観説は、強盗罪を奪取の甘受をさせる強要罪と把握する。強盗とは暴行・脅迫により
占有移転を強制することであり、暴行・脅迫が犯罪の行為であり、強制下での占有移転が
結果である。それゆえ、暴行・脅迫と占有移転の因果連関を要求する。しかし、行為者の
奪取に抵抗するかどうかを決定し、実行しうる自由が侵害された状態（反抗抑圧状態）と、
その状態に基づいて、実際に奪取に対して抵抗できなかったこと（財物奪取の甘受の強制）
は別個の事態である。これは、暴行・脅迫により反抗抑圧状態が生じても、（第三者の介入
などにより）必ずしも財物奪取がなされるわけではないことから、容易に了解できよう。 
強盗罪においては、暴行・脅迫による反抗抑圧状態の惹起を要するとされ、これが強盗
罪の不法の一部をなす53。それゆえ、反抗抑圧状態の発生と暴行・脅迫の間に因果関係が必
要である。しかし、それを超えて、反抗抑圧状態の下で財物奪取を甘受させられたことと
暴行・脅迫との間の因果関係まで必要かは、検討の余地がある。 
 
(イ) 占有侵害という不法の帰属 
犯罪の成立に行為と結果との間の条件関係が必要とされる根拠は、その結果という不法
事実が、まさにその行為により惹起された関係がなければ、その不法について行為者を責
めることはできないという考慮による。このような広義での不法の帰属という観点から、
暴行・脅迫と財物奪取の因果関係の要否を検討する。 
 ここではまず、奪取行為それ自体と奪取行為の結果を区別すべきである。奪取とは財物
の占有を移転させることであり、奪取行為と奪取結果はほとんどの場合、同時的であろう。
しかし、狭義の行為である身体の動作としての奪取行為と、その結果としての財物の占有
が移転し、占有侵害が生じることとは別個に観念可能である。 
 強盗罪の不法内容として、財物の占有侵害が含まれることは疑いの余地がない。それゆ
え、行為者の行為が財物の占有侵害と因果関係があることは、占有侵害という不法を行為
に帰属するために不可欠の要請である。注意すべきは、この占有侵害は、行為に帰属でき
れば足りるということである。占有侵害という不法を帰属するためには、奪取行為が占有
侵害と因果的であれば足りる。すなわち、奪取行為が行われたから占有が失われたという
関係が認められれば十分であり、これを超えて、暴行・脅迫と占有侵害が因果的であるこ
とまでを要求する必要はない。暴行・脅迫と占有侵害に因果関係を必要とする要請は、結
果不法を帰属するという観点からは生じない。 
 
                                                   
53 もっとも、近時では、暴行・脅迫による反抗抑圧状態の惹起に加え、又は、これに代え
て、人身に対する危険が強盗罪の不法内容をなすとする見解も有力に主張されている（松
原芳博『刑法各論』（2016 年）233 頁、嶋矢貴之「強盗罪と恐喝罪の区別－恐喝罪の研究に
よる強盗罪要件の再構成」『山口厚先生献呈論文集』（2014 年）338 頁以下）。 
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(3) 不法帰属に還元できない強盗特有の客観的連関 
 以上のように考察すると、暴行・脅迫と反抗抑圧状態の発生との間の因果関係があり、
奪取行為と財物の占有侵害の間の因果関係があれば、強盗罪の予定する不法の帰属は充足
すると考えられる。不法の帰属という点からは、暴行・脅迫と財物奪取との因果関係は不
要である。暴行・脅迫の手段性を肯定するために客観的連関を要求するとすれば、これは、
一般的な結果不法の帰属に還元できない強盗特有の要件として構成される必要がある。結
果不法の帰属とは異なる要請から、暴行・脅迫と財物奪取の客観的連関を要求する以上、
これは、因果関係の一般理論で解決できる問題ではない54。それゆえ、暴行・脅迫と財物奪
取の間の条件関係を堅持する必要はない。 
しかし、手段性を肯定するに足る強盗特有の客観的連関として、どのような要件を求め
るべきかは、一考を要する。暴行・脅迫と財物奪取との間に条件関係を求めないことが適
切であるとしても、そのことから直ちに、客観的目的－手段連関で十分であり、あるいは、
なんらかの促進関係があれば十分と結論づけることはできない。客観的目的－手段連関を
要求する見解においては、そのような要件を求める理論的根拠が十分明らかではないし、
促進関係を要求する見解においても、その促進関係の具体的内容につき、検討すべき課題
が残る。促進関係の具体的内容のいかんによっては、強盗罪の成立範囲が非常に広範なも
のとなる。条件関係に代えて、促進関係を要求することの目的が、強盗罪の成立範囲を広
げることにあるとしても、過度に広範な拡張であってはならない。促進関係が認められさ
えすれば、強盗罪を肯定できるのではなく、あくまでも強盗特有の客観的連関が求められ
なければならない。 
 
④ 小括 
暴行・脅迫と財物奪取の間に客観的因果連関を要求する見解に対しては、暴行・脅迫が
財物奪取と条件関係的な因果関係に立たない場合に、未遂を認めることになり、不当であ
ると指摘された。客観説は、必要とされる客観的連関の再構成することで、妥当な結論を
導く。暴行・脅迫と財物奪取の間に因果関係を求める必然性はないから、これらの見解の
ように、因果関係に代えて、強盗特有の客観的連関を要求し、処罰範囲を拡張する解釈は、
可能である。しかし、それが妥当であるかについては、検討が必要である。 
以下では、まず、わが国の議論を確認する。わが国において暴行・脅迫の手段性はどの
ように捉えられているかを析出することを試みる。そのうえで、これまでのドイツの議論
を下地に、暴行・脅迫に手段性を肯定するためには、客観的連関が必要か、必要であると
すれば、その具体的内容はどのようなものであるべきかを検討しよう。 
 
                                                   
54 それゆえ、因果関係に関するさまざまな理論（合法則的条件関係、相当因果関係説、客
観的帰属論）の採否により、直接に帰結を導けるものではない。 
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３ わが国における議論状況 
 わが国では、手段性それ自体の具体的内容は、十分に議論されていない。そこで、わが
国では、強盗罪における暴行・脅迫の相手方をいかなる範囲に限定し、いかなる能力を有
する者に限定するかの議論を参照する。これまでにみたように、手段性の具体的内容は、
暴行・脅迫がどのような者に加えられる必要があるのかという問題において顕在化する。
それゆえ、学説・判例が暴行・脅迫の相手方をいかに限定するかをみることにより、わが
国において手段性がいかなる内容を有するものと理解されているかが明らかになることが
期待できるからだ。 
わが国では、暴行・脅迫は、どのような者に対して加えられなければならないと解され
ているか。 
 
① 暴行・脅迫の相手方の範囲の限定 
 暴行・脅迫が財物の占有者に加えられた場合、通常、強盗罪は成立する。問題は、占有
者以外の第三者に暴行・脅迫が加えられた場合である。 
(1) 無限定説 
 かつては暴行・脅迫の相手方の範囲に限定を加えるべきではないとの見解も有力に主張
されていた。「事後強盗の場合において暴行・脅迫の相手方は誰であるかを問わないのであ
るから、これとの比較上、〔強盗罪においても〕第三者の範囲を限定しない方がよい55」と
する見解である。このような見解にあっては、暴行・脅迫と財物奪取との客観的連関は問
題とならないだろう。暴行・脅迫の相手方が財物の占有保護に関心を有しない者であって
も、十分となる。とすれば、暴行・脅迫が客観的には財物奪取になんらの寄与をしなくと
も、強盗罪は成立しうる。もっとも、この見解にあっても、暴行・脅迫の時点で財物奪取
の意思がなければならないと解している56から、主観的には財物奪取を追求している必要が
ある。そうすると、相手方を無限定とする見解にあっては、暴行・脅迫の手段性とは、主
観的に財物奪取のために暴行・脅迫を行なうことを意味することになる。すなわち、ドイ
ツの議論における主観説に著しく接近することになる。 
 しかし、相手方を無限定とする見解には疑問がある。この見解は、事後強盗罪との平仄
を論拠とする。たしかに、事後強盗罪は、暴行・脅迫の相手方が窃盗の被害者である必要
はない。しかし、無限定ではないだろう。 
東京高判昭和 27 年 6 月 26 日高刑判特 34 号 86 頁は、被害者宅から米俵を盗み出したの
ち、200m 離れたところで、警ら中の警察官に暴行を加えた事案につき事後強盗罪の成立を
否定している。同判決は、「刑法第 238 条に所謂窃盗逮捕を免れる為め暴行又は脅迫をなし
たときとは、窃盗犯人が当該犯行の機会若しくはその犯行現場又はこれと同視すべき場所
                                                   
55 江家義男『増補 刑法各論』（1963 年）297 頁。 
56 江家・前掲注（55）296 頁。 
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において、当該窃盗犯人としての逮捕を免れる為めに暴行又は脅迫を為したことを謂うの
であつて、仮に時間的に犯行と近接していても、犯行の現場と全然異る場所において、而
も当該窃盗犯人としての逮捕を免れる為めに非ずして暴行又は脅迫を為した場合はこれを
包含しないものと解すべき」とし、「暴行〔は〕･･････当該犯行〔米俵の窃取〕の目撃者で
はなく、従つて当該犯行とは全然無関係に、折柄警邏中の･･････巡査Ａから呼び止められ、
職務質問をされんとして懐中電灯で照らされるに及んで逮捕を免れんが為め為されたもの
であるから、原判決がこれに対して刑法第 238 条を適用しなかつたのは、寧ろ当然」とす
るのである。ここでは、前段の判示はあたかも「逮捕を免れるため」という目的要件を否
定したかのようにも解しうるが、しかし、職務質問を受けた際に被告人に逮捕免脱の目的
が備わっていたことが認められている。ここでは、主観的要件が否定されているのではな
く、「窃盗の機会」の要件の充足が否定されていると見るべきである。しかしながら、暴行・
脅迫の現場は窃盗の現場から、200m しか離れておらず、場所的離隔が窃盗の機会を否定す
る根拠であるとは解しがたい57。むしろ、ここで窃盗の機会を否定する理由は、暴行・脅迫
の相手方が窃盗の目撃者ではなく「全然無関係に、警邏中」であったことに求められよう。
暴行・脅迫が窃盗と無関係な者に対してなされれたとき、窃盗の機会が否定される。 
近時、判例では窃盗の機会の判断として、「追及可能性」に言及されることが多い。最決
平成 14 年 2 月 14 日刑集 56 巻 2 号 86 頁は、窃盗の犯行後約 3 時間にわたり窃盗現場の天
井裏に潜んでいたところ、窃盗被害者からの通報を受けた警察官に逮捕されそうになった
ので、警察官に暴行を加え、傷害を負わせた事案につき、「被害者等から容易に発見されて、
財物を取り返され、あるいは逮捕されうる状況が継続していた」として、事後強盗罪（強
盗致傷罪）の成立を肯定する。また、最判平成 16 年 12 月 10 日刑集 58 巻 9 号 1047 頁は、
住居侵入窃盗を終え、現場から一旦離れたのち、再び窃盗現場に侵入しようとしたところ、
被害者らに発見されて追及を受けたため、脅迫を加えたという事案につき、「被害者等から
容易に発見されて、財物を取り返され、あるいは逮捕されうる状況はなくなったものとい
うべきである」として、事後強盗罪の成立を否定する58。追及可能性の有無により窃盗の機
会を判断すれば、潜在的にせよ追及可能性がない者に対する暴行・脅迫は、事後強盗罪の
成立が否定されることになろう。事後強盗罪においても、暴行・脅迫の相手方は事実上限
定されている59。 
                                                   
57 広島高判昭和 28年 5月 27日高刑判特 31号 15頁は、窃盗現場から 1km離れた場所で、
窃盗の被害者に暴行を加えた事案につき、事後強盗罪（強盗致傷罪）の成立を肯定する。 
58 さらに下級審では、東京高判平成 17年 8月 16日高刑集 58巻 3号 38頁（隣家に侵入し、
窃盗を行ったのち自宅に戻ったが、再び隣家に侵入して被害者を殺害した事案につき、事
後強盗罪（強盗殺人罪）を否定）、福岡高判平成 24 年 10 月 4 日 LEX/DB 25483398（スー
パーマーケットで窃盗を行ったところ、同店の警備員から追跡を受けたので、同人に追跡
を断念させるため無関係の通行人に処刑の包丁を突き付けるなどした事案につき、事後強
盗罪の成立を肯定）などで同様の判断基準が用いられている。 
59 判例において窃盗の機会の判断に関して行為者と暴行・脅迫の相手方との人的関係が考
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 事後強盗罪と同じように、強盗罪においても、暴行・脅迫の相手方の範囲を限定すべき
ではないとする論理は、前提を欠く。むしろ、事後強盗罪と同じように、強盗罪において
も客観的に暴行・脅迫の相手方を限定すべきであろう。 
 
(2) 限定説 
 学説の大勢は、強盗罪において、暴行・脅迫の相手方に一定の客観的限定を課している
ように思われる。広狭は必ずしも一致をみないものの、たとえば、「財物の保持に協力すべ
き立場にある者60」、「客観的に既に財物強取の障害になっている者61」などの限定が示され
る。 
 これらの見解にあっては、相手方の範囲は客観的に画されているから、このような者以
外に対して暴行・脅迫を加え、反抗を抑圧して財物を奪取した場合、暴行・脅迫の時点で
たとえ財物奪取を目的としていたとしても、強盗罪の成立はないことになる。たとえば、
民家に侵入し、空き巣窃盗を行なう際に、通行人に対して暴行・脅迫を加えたとしても、「財
物の保持に協力すべき立場」になかったり、「強取の障害」になっていなかったりすれば、
強盗罪は成立しないということになる62。行為者の主観として財物奪取を目的とした暴行・
脅迫があったとしても、強盗罪の成立が否定されるとすれば、ここでは、客観的要素を理
由として暴行・脅迫の手段性が否定されることになる。すなわち、基準こそ帰一しないに
せよ、通説は、手段性を肯定するためには、主観的に財物奪取を追求しているだけでは足
らず、暴行・脅迫と財物奪取の間に客観的連関の存在を要求していると理解できる。つま
り、暴行・脅迫は、（少なくとも）奪取に対するありえた障害を排除し、客観的に財物奪取
を可能にするか、または、財物奪取の役に立ち、これを促進するものでなければならない。
そうでなければ、暴行・脅迫は手段性を欠くとして、強盗罪は否定される。 
暴行・脅迫の相手方の範囲に関する限り、わが国の通説は、手段性の肯定ためには、主
観的に財物奪取を追求しただけでは足りず、暴行・脅迫と財物奪取の間に客観的連関が存
在することをも要求している。これは、先に見たドイツの客観説の立場に接近する。 
                                                                                                                                                     
慮されていることにつき、大野勝則「判解」法曹会編『最高裁判所判例解説刑事篇（平成
16 年度）』（2007 年）594 頁。福岡高判平成 24 年 10 月 4 日（前掲注（58））も、通行人に
対する暴行が、追跡者である警備員に対する脅迫となっていることに注意が必要である。
なお、学説では行為者と追及者の「犯行時・犯行現場と同様の緊迫した対立関係」（山口厚
『新判例からみる刑法』（第 3 版、2015 年）229 頁）、ないし、「衝突状況」（嶋矢貴之「判
批」ジュリスト 1247 号（2003 年）167 頁）が窃盗の機会の基準として示されることがあ
る。これらの基準による場合も、追及者の追及可能性を前提としている（嶋矢・167 頁は、
被害者側の追及の動機付けに言及する）から、暴行・脅迫の相手方もおのずと限定されよ
う。 
60 山口・前掲注（6）219 頁。同旨、中森喜彦『刑法各論』（第 4 版、2015 年）121 頁。 
61 伊東・前掲注（6）168-169 頁。同旨、高橋・前掲注（6）264 頁。 
62 林・前掲注（8）209 頁参照。 
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② 相手方の能力 
 このように客観的連関を要求するとすれば、暴行・脅迫の相手方が抵抗能力を備えない
か、乏しい場合にも強盗罪の成立が否定される。このような抵抗能力を備えない者や乏し
い者に暴行・脅迫を加えたところで、その行為は財物奪取を可能にすることはないし、ま
た、促進することもないからである。 
 暴行・脅迫の相手方が抵抗能力を失った場合として、典型的な事例は、反抗抑圧後の財
物奪取の意思の事例である。通説は、暴行・脅迫が財物奪取の意思なく行なわれ、相手方
の反抗が抑圧された後に、財物奪取の意思を抱いた場合、新たな暴行・脅迫がなければ強
盗罪は成立しない、とする。しかしながら、他方で、新たな暴行・脅迫が存在しさえすれ
ば、強盗罪の成立が認められているように思われる。反抗抑圧後の財物奪取の事例では、
強盗罪の成立を肯定するために、暴行・脅迫は「通常に比して（それ自体としては）程度
の低いもので足りると解されるし･････、また反抗抑圧状態を維持・継続させるもので足り
るのである」63。暴行・脅迫の相手方の範囲を客観的に限定する見解をとる論者からも、こ
のような指摘がなされる。しかしながら、反抗抑圧状態がすでに生じている場合、このよ
うな程度の低い暴行・脅迫がなかったとしても、同じように財物奪取がなしえたのではな
かろうか。 
 このような疑問を前提に、反抗抑圧後の財物奪取の意思の事案を取り扱った 2 つの裁判
例をかえりみる64。福島地判昭和 38 年 2 月 12 日下刑集 5 巻 1＝2 号 88 頁、及び、東京高
判昭和 48 年 3 月 26 日高刑集 26 巻 1 号 85 頁は、双方とも、財物奪取の意思なく暴行が加
えられた後、にわかに財物奪取の意思を抱いたという典型的な反抗抑圧後の財物奪取の意
思の事案である。裁判所は、前者にあっては暴行を受けた被害者に対して「時計をよこせ」
と申し向けたこと、後者にあっては「『金はどこにあるのか』･･････などと言いながら、そ
の〔被害者〕背広左内ポケットに手を差し入れて懐中をさぐ」ることが、財物奪取の手段
である脅迫行為であったとして、強盗罪を肯定する。しかし、この両事案において、現実
に行なわれた脅迫的言動を取らなかったとしても、相手方は十分に畏怖しているのだから、
同じように財物奪取はなしえたのではなかろうか。前者では、交付を要求せずに自ら直接
に奪えばよく、後者においても言辞を申し向けなくとも奪取をなしえたであろう。暴行・
脅迫と財物奪取との間に因果関係を要求するとすれば、この存在は疑わしく、また、促進
関係も存しない疑いがある。少なくとも、このような脅迫と財物奪取の客観的連関につい
て、十分な検討を経ているとは思われない65。反抗抑圧後の脅迫行為時に、財物奪取を主観
的に追求していることのみをもって、これだけで脅迫行為に手段性を肯定できるとすれば、
これは主観説の立場である。 
 
                                                   
63 山口・前掲注（6）222 頁。 
64 反抗抑圧後の財物奪取の意思についての判例の全体像については、第 7 章。 
65 小暮得雄ほか編『刑法講義各論』（1988 年）187 頁〔前田雅英〕参照。 
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③ 小括 
 暴行・脅迫の手段性をいかにとらえるか。この対立が顕在化する場面を見る限り、わが
国の学説は、ある場面では、暴行・脅迫と財物奪取の客観的連関を要求しているように思
われるのに対し、また、ほかの場面では、客観的連関を不要とし、少なくとも、その存否
の検討を放棄しているように思われる。ドイツにおける学説を下敷きにすれば、事案ごと
に客観説と主観説の使い分けが行なわれているようにみえる。 
 しかし、暴行・脅迫の手段性が強盗罪の構成要件要素である以上、事案ごとにその具体
的内容が異なるべきではない。わが国の強盗罪における暴行・脅迫の手段性の具体的内容
として、いかなる要件を課すことが適切か。事例群の検討を通じて析出する。 
 
４ 暴行・脅迫の手段性の具体的内容－事例群を通じた検討 
① 暴行・脅迫の相手方の範囲 
(1) 第三者を占有者と誤認した場合 
(ア) 問題の整理 
 まず、検討の端緒とすべきは、無関係な第三者を占有者と誤認して、その者に対して暴
行・脅迫を行なった場合である。たとえば、駅の構内でカバンの置き引きを計画したが、
その傍らに持ち主らしき人が立っていたので、真実は無関係な第三者であるにもかかわら
ず、これが占有者であると誤解して、その者を殴り倒したような場合（以下、「錯誤事例」
とする）である66。 
 この錯誤事例においては、主観説と客観説で結論が相違する。すなわち、一方で、主観
説によれば、暴行は明白に財物奪取を目的としてなされているのであるから、強盗罪が成
立することになる。他方で、客観説によれば、この暴行は（特段の事情のない限り）財物
奪取と条件関係に立たないばかりか、促進関係すら肯定できないだろう67。この錯誤事例は、
主観説と客観説の分水嶺である。はたして、錯誤事例において、暴行・脅迫の手段性を肯
定すべきか。 
 
(イ) 占有侵害の現実的危険を有する暴行・脅迫 
 暴行・脅迫が財物の占有者に加えられた場合、強盗罪は成立する。錯誤事例では、一方
で、行為者の表象によれば占有者に対する暴行であり、他方で、客観的には無関係の第三
者に対する暴行である。暴行・脅迫の相手方は、行為者の表象によれば、強盗罪の成立し
うる者であったが、客観的にはそのような者でなかった。いわば客体の不能の事例状況で
ある。 
                                                   
66 Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.124. 
67 Günther, a.a.O.(Anm.12), §249 Rn.36 は、客観説の立場から強盗未遂罪の成立にとどま
るとする。 
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 特定の犯罪の未遂犯が成立するためには、その犯罪の既遂実現の現実的危険性が発生し
なければならない。強盗未遂犯の成立が認められるためには、強盗罪の既遂実現の現実的
危険が生じていなければならない。すなわち、財物の占有侵害の現実的危険が生じる必要
がある。 
 一般に、強盗罪の未遂犯の成立時期は、暴行・脅迫の開始時点であるとされる68。この認
識は、暴行・脅迫が開始されさえすれば、財物の占有震害が生じる現実的危険が発生する69、
という認識を意味していると解される70。裏返せば、このような財物の占有侵害の現実的危
険を生じさせるような暴行・脅迫でなければ、強盗罪構成要件に該当する暴行・脅迫とは
いえないと解される。強盗罪における暴行・脅迫に該当するためには、その暴行・脅迫が
この現実的危険を生じさせたか、それを有意に高めたことが要求されるべきことになる。 
 錯誤事例における暴行・脅迫行為に強盗罪の未遂犯の成立を肯定できるか。錯誤事例で
は、行為者の表象によれば、暴行・脅迫の相手方が奪取に対する障害であるが、客観的に
はこの相手方が奪取の障害とならない者であった。危険性の判断として、行為者の表象し
た行為状況のみを基礎として危険性を判断する立場（抽象的危険説・主観的危険説71）によ
る場合であれば、暴行・脅迫に財物の占有侵害の危険性を肯定することが可能である72。し
かし、現在では、この立場は支持されず、危険性の判断は客観的な行為状況の制約に服す
                                                   
68 さしあたり、大塚仁『刑法概説（総論）』（第 4 版、2008 年）176 頁、大谷實『刑法講義
総論』（新版第 4 版、2012 年）369 頁、野村稔『刑法総論』（補訂版、1998 年）334 頁。こ
れに対し、手段行為の直前行為で着手をみとめるべきとするものに、佐藤拓磨「実行の着
手と実行行為」法学研究 82 巻 1 号（2009 年）374 頁。念のため付言すれば、この立場も
本稿の論旨とは矛盾しない。 
69 Vgl., Schünemann, a.a.O.(Anm.26), S.352 は、暴行・脅迫行為が奪取行為の開始である
とする。なお、野村・前掲注（68）334 頁も参照。 
70 この認識に疑義が生じる場合もある。このことは、強盗罪にも妥当しよう。暴行・脅迫
がなされても、財物の占有侵害までは重大な障害がある場合、強盗の着手を否定すべきで
ある。これに対し、結合犯固有の法益侵害性に対する危険という観点から、結合犯におい
ては未遂犯成立時期の前倒しを正当化できるとする見解もある（山口厚『問題探究 刑法総
論』（1998 年）211-212 頁参照）。論者は、単純逃走罪にあっては、逃走行為への着手が必
要であるが、加重逃走罪においては（逃走の着手に至らず）暴行・脅迫行為等への着手で
足りることを論拠とする（同頁）が、この相違は、前者にあっては、逃走に着手するまで
には（すでに逃走可能な状態であっても）行為者の行為によって
．．．．．．．．．．
既遂結果発生の危険が高
められておらず、他方で、後者にあっては、手段行為の着手によって危険が有意に高めら
れていることによるのではなかろうか。 
71 木村亀二（阿部純二増補）『刑法総論』（増補版、1978 年）356 頁、斎藤金作（内田一郎
補訂）『刑法講義』（補訂版、1996 年）96 頁。 
72 抽象的危険説・主観的危険説によれば、行為者の表象に従い、暴行・脅迫の相手方が占
有者であったと仮定して危険性の判断を行なうから、錯誤事例では、暴行・脅迫の実行行
為性に関する限り、通常の強盗罪の場合と変わるところはない。 
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べきとされ、客観的事情、ないし、一般人の認識が危険性判断の基礎に置かれるべきとさ
れることが一般である。そうすると、錯誤事例では、奪取の障害とならない者に暴行を加
えたところで、財物の占有侵害の危険を高めたとはいえない。暴行・脅迫行為に財物の占
有侵害の危険性を要求し、その危険性の存否の判断に際して、客観的事情・一般人の認識
による制約を課すべきとするとすれば、錯誤事例について（原則として）強盗罪の成立を
否定すべきである。Kindhäuser のかつての主張（客観的目的－手段連関）が、暴行・脅迫
はこのように客観的に財物奪取の危険性を高めたことを要するとするのであれば、このよ
うな連関は、強盗罪の成立に不可欠な要件であると理解できる。 
 主観説は、行為者の主観のみを基準として手段性を判断し、財物奪取を追求とした暴行・
脅迫があれば手段性を肯定するが、以上の理由から、この見解は、採用しえない。客観説
が基本的に適切な立場である。次に、客観説の具体的内容として、暴行・脅迫と財物奪取
との間に必要とされる客観的連関を更に具体化しよう。手段性を肯定できる相手方の客観
的範囲を検討する。 
 
(2) 罪証としての相手方―訴追可能性の排除 
(ア) 現実的危険の対象 
 事後強盗罪との平仄を重視し73、暴行・脅迫の相手方の客観的範囲として、財物の占有者
や財物の占有を保護する者はもとより、より広く「犯行の目撃者として犯行露見、現行犯
逮捕の端緒となりまたは犯人の罪責証明の有力な人証となり得る立場にあるもの」で十分
とする見解がある74。 
 人証になりうる他者に対して暴行・脅迫を加えることは、直接には、司法作用に対する
侵害・危殆化である。暴行・脅迫は、強盗罪において財物奪取の手段として規定されてい
るのであって、司法作用に対する侵害ないしは危殆化のために規定されているものではな
い。暴行・脅迫は財物の占有侵害の現実的危険を生じさせるものでなければならないので
ある。人証になりうる他人に対する暴行・脅迫が財物奪取の危険を生じさせたことを示さ
なければならない。 
 
(イ) 奪取行為自体に対する心理的促進 
 ここで考えられうるのは、Brandt が指摘する心理的促進関係であろう。人証を隠滅する
ことで、行為者は、いわば「安心して」財物奪取を行ないうる。とすれば、人証になりう
る者に対して暴行・脅迫を加えることで、財物奪取はより促進されよう。たとえば、財物
                                                   
73 団藤重光編『注釈刑法（6） 各則(4)§§235～264』（1966 年）113 頁〔藤木英雄〕は、
事後強盗罪の相手方として、「236 条において、暴行・脅迫の相手方は、財物奪取の障害と
なり得る者であれば足りると解されていることとの均衡上」、238 条の規定する目的達成の
ために暴行・脅迫の相手方として相当と認められる者の全てを含む、と指摘する。 
74 藤木・前掲注（73）90 頁。 
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奪取に先立って目撃者になりそうな人物を殺害すれば、その後の財物奪取は周囲の目を気
にすることなく、容易に行なうことができる。いわば、殺害行為が、行為者の心理を介し
て、のちの財物奪取行為を促進する。この限りで、目撃者に対する暴行・脅迫であっても、
財物奪取に対する危険を生じさせることが可能である。 
 問題は、このような行為者の心理を介した促進関係で、暴行・脅迫の手段性を肯定する
ことができるか、である。 
 行為者が無関係な第三者を占有者であると誤解して、その者に暴行を行い、財物奪取を
遂げた場合（錯誤事例）でも行為者の心理を介した促進関係は肯定できる。この場合、行
為者は、暴行が財物の占有者に加えられていると誤信しているから、この暴行が財物奪取
の障害を排除したとの表象を得る。そうすると、暴行を行なったことで、行為者は安心し
て奪取行為に及ぶことができる。行為者のこの心理過程のみを観察すれば、暴行は奪取を
促進したといいうる75。しかし、この錯誤事例については、財物の占有侵害が生じる現実的
危険が客観的には発生していないとして、強盗罪の成立を否定すべきであった。この結論
を是認するとすれば、暴行・脅迫が行為者の心理を介してのみ財物の占有侵害を促進しう
る程度では、有意に危険が高められたというべきでないこととなる。 
 このような観点からすると、「目撃者や罪責証明の有力な人証となり得る立場」の者に対
して暴行・脅迫を行なった場合でも手段性を肯定するという見解は、暴行・脅迫の相手方
の客観的範囲として、広きに逸する。これらの者に対する暴行・脅迫は、財物奪取行為を
逮捕や処罰のおそれなく安心して行うことができる限りの行為者の心理を介した促進関係
しか有さない。このような促進関係のみでは、暴行・脅迫に手段性を認めるには不十分で
あると理解されるべきである76。 
 
(3) 財物奪取に対する現実の障害としての相手方 
 暴行・脅迫は、財物奪取に対する障害を排除することにより財物奪取の現実的危険を生
じさせるものでなければならない。しかし、後日の訴追可能性など、奪取行為に対してい
わば間接的に作用する障害では不十分であり、奪取行為それ自体に対する障害でなければ
ならない。このような障害を排除する場合として、典型的な例は、現に占有を守るべく奪
取に対する抵抗を行っている者に対して、暴行・脅迫を行う場合であろう。 
 まずカバンを奪い取ったところ、被害者が追いすがってこれを取り戻そうとするのを、
暴行を加えるなどして昏倒させた場合（最判昭和 23 年 2 月 15 日刑集 3 巻 2号 164 頁）や、
いわゆるひったくり事案で、自動車から手を伸ばして被害者が握持するハンドバッグに手
をかけたところ、被害者がこれを取られまいとバッグを離さなかったため、そのまま自動
車を進行させて、被害者を引きずり転倒させる暴行を加えた場合（最決昭和 45 年 12 月 22
                                                   
75 Brandts, a.a.O.(Anm.46), S.124. 
76 私見によれば、このような心理的因果性は、手段性を肯定するための十分条件ではない
が、必要条件である（第 6 章参照） 
237 
 
日刑集 24 巻 13 号 1882 頁）など、暴行・脅迫の相手方が現に財物を奪取されまいと抵抗し
ている場合、この抵抗を排除しなければ、奪取の完遂はないだろう。それゆえ、この抵抗
を排除する暴行は、奪取の完遂の前提であり、暴行により初めて奪取が可能になったとい
うことができる。暴行・脅迫は、財物奪取の完遂の必要条件であり、暴行・脅迫により生
じた財物の占有侵害の危険性がまさに実現している。暴行・脅迫と財物奪取の間に因果関
係が肯定でき、暴行・脅迫に手段性を肯定できる。 
 これらの事案では、暴行・脅迫の相手方が財物の占有者であるが、奪取に対する抵抗行
動が、現に行なわれているという場合、それが占有者によってなされていることは不要で
あろう。たとえば、占有者が身辺に置いた荷物を占有者が不知のうちに奪おうとしたとき
（いわゆる置引き）、第三者に見とがめられ、追いすがられたような場合、この抵抗を排除
しなければ奪取は完遂できない。このような抵抗行動を排除することで、奪取の完遂は初
めて可能になる。奪取に対する抵抗行動に出た者が、占有者であろうと、その他の第三者
であろうと、暴行・脅迫が財物奪取完遂の必要条件であるとすれば、ともに、暴行・脅迫
に手段性を肯定すべきである。 
 もっとも、このような場合、奪取を完遂するにあたって無視できる程度の抵抗行動や、
単に罪跡の確保に過ぎないような抵抗行動は考慮すべきでない。たとえば、空き巣窃盗の
事案において、侵入前に通りがかりの通行人から怪しまれたので、殴りつけて気絶させた
場合77、この「怪しむ」程度の障害は、財物奪取を完遂する上では無視できる程度である。
このような場合にまで、手段性を肯定すべきでない78。 
 
(4) 奪取に対する可能的障害としての相手方 
(ア) 相手方の範囲の限定の必要性 
 しかし、現実に抵抗行動がとられたことを常に要求することは適切ではない。暴行・脅
迫が現実の抵抗を排除して、財物奪取を初めて可能にしたという場合にしか、手段性を肯
定できないとすれば、客観説に加えられた批判が妥当する。暴行・脅迫と財物奪取の間に
条件関係を求めることによる不当な処罰範囲の制約である。 
 暴行・脅迫が、財物の占有者に対して加えられた場合には、抵抗行動がとられなかった
としても、強盗罪を認めることに異論はないだろう。この場合、なぜ、財物の占有者が奪
取の障害になりうるか。これは、財物の占有者は、財物のいわれなき奪取に対して抵抗す
ることが通常であるという認識に基礎づけられる79。暴行・脅迫に手段性を肯定するために
                                                   
77 山口厚『問題探究 刑法各論』（1999 年）131-132 頁参照。 
78 通行人が被告人に対する刑事訴追の端緒となりうる可能性があるが、それのみによって
は手段性を肯定できないことは前述した（（2）（イ）とおりである。なお、山口・前掲注（77）
131-132 頁は、通行人に怪しまれたに過ぎない場合に強盗罪を否定すべき理由を、暴行・脅
迫の相手方は占有者、または、これを補助する者に限るべきとの理解から基礎づける。 
79 Vgl, Hörnle, a.a.O.(Anm.24), S. 1154f. 
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は、（現実には行なわれていない）ありうる抵抗行動を予め排除することで十分である。財
物の占有者のように、奪取に対して抵抗行動をとる可能性がある者に暴行・脅迫を加え、
その者の抵抗行動の可能性を排除・低減させるとき、この暴行・脅迫は、財物奪取をより
確実に行える状況を創出し、その創出された客観的な状況に基づいて奪取が行われた以上、
暴行・脅迫は、奪取を促進したと評価できる。それゆえに、手段性を肯定できると理解す
べきである。問題は、いかなる者が抵抗行動に出る可能性がある者か、である。 
 暴行・脅迫の相手方の範囲について、法的義務の存在に言及する見解がある80。たとえば、
店舗の従業員や警備員に対して暴行を加えて、その店舗に所在する商品を奪ったような場
合、強盗罪を肯定するべきであろう。この場合、従業員・警備員は、雇用契約などから、
財物の占有を保護する法的義務がある81から、無断で店舗の商品を持ち去ろうとする者がい
れば、これを阻止する抵抗行動に出るだろう。それゆえ、これらの者に暴行・脅迫を加え
ることで、財物奪取をより確実に行いうる状況を創出することができる。暴行・脅迫は財
物奪取を十分に促進している。 
しかし、暴行・脅迫が占有を保護する法的義務がある者に加えられさえすれば、ただち
に強盗罪の成立を肯定することには、疑問がある。たとえば、警備員と行為者とが共謀し、
行為者が、警備員が勤務中の店舗に侵入する際、警備員が侵入の手引きをして、財物奪取
を行なう場合を例に取ろう82。この場合、仮に行為者が、共犯者である警備員を警備の職務
に忠実な他の警備員と見間違って、暴行を加えた場合、強盗罪を否定すべきである。この
事例では、錯誤事例で強盗罪を否定すべき根拠が、より強く妥当するからである。行為者
の暴行は、財物の占有侵害の現実的危険を生じさせるどころか、その危険を減少させさえ
している。共犯者である警備員に占有を保護する法的義務があるとしても、その履行が期
待できないとすれば、警備員に対する暴行は、手段性を欠く。 
 占有を保護する法的義務がある者に対して暴行・脅迫が行なわれた場合に、この暴行・
脅迫に手段性を肯定すべき根拠は、このような法的義務を負う者は、財物奪取が行われよ
うとすれば、それを妨げるように行動することが規範的に期待され、人は規範的に期待さ
れることを通常は行うから、現実にも抵抗行動に出ることが強く予測されることに基礎づ
けられる。強盗罪の肯否を分かつは、法的義務の存在からから推測されるところの、現実
に抵抗行動に出ることの可能性の有無である。法的義務の存在は、抵抗行動に出る可能性
の徴憑に過ぎず、法的義務があることからただちに、その者に対する暴行・脅迫に手段性
を肯定することは適切でない。とすれば、反対に法的義務がなくとも、抵抗行動に出る事
実上の可能性がある者であれば、その者に対する暴行・脅迫に手段性を肯定してよいだろ
                                                   
80 木村亀二『刑法各論』（1967年・復刻）119頁。また、Reinhard Frank, Das Strafgesetzbuch 
für Das Deutsche Reich, 51.-54.Aufl., 1931, S. 549. 
81 たとえば、警備業法 2 条 1 項 1 号及び 4 項では、警備員は「盗難等の事故の発生を警戒
し、防止する業務」に従事するものとされる。 
82 Seelmann が用いる設例に改変を加えた（Vgl., Seelmann, a.a.O.(Anm.12), S.203.）  
239 
 
う。このような暴行・脅迫は、ありえた障害を排し、財物奪取をより確実に行いうる状況
を生じさせているからである。 
 しかしながら、抵抗行動に出る事実上の可能性がある者の全てが暴行・脅迫の相手方と
して十分であるとはいえない。一般通常人も、無関係の第三者の財物がいわれなき奪取に
さらされるとき、正義感・公益心から、これを阻止すべく抵抗行動に出ることはあるかも
しれない。しかし、このような正義感・公益心の存在ゆえに一般通常人が抵抗行動に出る
可能性があるとして、このような者に対する暴行・脅迫であっても、強盗罪を構成すると
すれば、この帰結は、無限定説をかわるところはない。一定の限界を課す必要がある。一
般通常人が、正義感や公益心の発露ゆえに抵抗行動を起こす可能性よりも、より高い可能
性をもって抵抗行動に出ることが予測される者に対して暴行・脅迫が加えられた場合にの
み、強盗罪の成立をみとめるべきである。 
 
(イ) 相手方の範囲 
財物の占有者以外の者に対して暴行・脅迫が加えられた事案として、ドイツでは次のも
のがある。連邦通常裁判所 1995 年 4 月 20 日判決（BGHSt 41, 123）は、被告人らが、A
を殴りつけ、失神させたのち、A が身に付けている腕時計を奪うことを思いつき、この現場
で一部始終を目撃していた A の交際中のパートナーである B に命じて、A の腕から腕時計
を外して、交付するように要求した事案である。同判決は「〔強盗的〕恐喝罪の構成要件が
保護するのは、財産と意思の自由である。この両者の法益の担い手が同一である必要はな
い･･････。･･････被強要者が他人の財産的価値のある対象物について占有補助という意味
で法的な処分権限や事実上の支配力を有していることを要件とはしない。･･････〔ただし、〕
強要の被害者が、遅くとも所為が行なわれた時点で、財産の所持者の味方であるという密
接な関係（Näheverhältnis）が、被強要者と財産上の被害者との間になければならない」
として、本件では、財産の所有者 A とそのパートナーB の間に密接な関係が肯定できると
して、強盗的恐喝罪の成立を肯定している。より人的関係が希薄な場合としては、連邦通
常裁判所 1952 年 11 月 6 日判決（BGHSt 3, 297）がある。同判決は、被告人ら 3 名が、A
及びその以前からの友人の B と公道を歩いている際に、突然、B に対して因縁を付けて暴
力を振るい、追い払ったあと、A を公園内に誘い込み、公園内で A に暴行・脅迫を加えて、
その財物を奪った事案である。当時のドイツ刑法典 250 条 1 項 3 号は、「公の道路」で強盗
が行なわれた場合に加重強盗罪として通常の強盗罪よりも重い処罰を定めていた83。A に対
して暴行・脅迫が行なわれた公園は「公の道路」に該当しないため、その前に路上で行な
われた B に対する暴行が強盗罪を構成するかが争点となった84。連邦通常裁判所は、B に対
                                                   
83 旧 250 条 1 項 3 号は、「強盗が公の道路、街路･･････でおこなわれたとき」は 5 年以上
の重懲役を科す（訳は法務大臣官房司法法制調査部編『ドイツ刑法典―一九六六年一月一
日現在の正文―』（1967 年）に依った。）と規定していた。 
84 判例（ライヒ裁判所 1902 年 3 月 3 日判決（GA 49, 133））は、所為の一部が「公の道路」
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して暴行を加えた時点で、強盗罪の着手を認めた。同判決は、「B を追い払うことで、すで
に A の財産に対する危殆化が生じている。なぜならば、B が追い払われることで、A は、1
人で 3 人と対峙することになったからである。このような危殆化は、すでに奪取行為の一
部なのである。･･････B に対して攻撃を加えることで、A の財産についての攻撃も開始され
ているのである」と判示する。B を排除することは、A の財産を危殆化する。裏から表現す
れば、B が排除されなければ、A の財産はより安全な状態であったということである。つま
り、公の道路で暴行を受けた B は、友人である A の財産が侵害されそうなとき、これを守
るべく行動に出でたであろうことが予測される。このような抵抗行動が客観的に強く予測
されている者に対して暴行・脅迫を働く場合、強盗罪を肯定してもよいだろう。 
わが国でも、このような第三者に暴行・脅迫が加えられた場合に強盗罪を肯定するもの
がある。東京高判平成 15 年 3 月 20 日判時 1855 号 171 頁は、被告人らが、Ａに暴行を加
え、意識不明に陥らせた後、にわかに財物奪取の意思を生じて、気絶しているＡの着衣か
ら財布を抜き取る際に、A と同行し、一部始終を見ていた A の交際相手の B 子から財布等
の返還を求められたことに対して脅迫した事案につき、次のように判示して、強盗罪の成
立を肯定する。「被告人両名が、財布及びその在中物の占有を A から奪って、その占有を確
保するためには、B 子の抵抗を排除する必要があったことは明らかである85。」本件では、B
子が財布の返却を求めたり、そのために被告人の衣服を掴んだりしたため、奪取を完遂す
るために B 子に対して脅迫を行なう必要性が多少なりとも認められ、それゆえに、脅迫が
奪取に対する現実の抵抗行動を排除したという関係も認められるかもしれない。しかし、B
子が返還を求めるなどの抵抗行動に出なかったとしても、強盗罪の成立を肯定するべきで
あろう。B 子は、財物の占有者 A と密接な人的関係にあり、その人的関係ゆえに、A の財
物が奪取にさらされるとき、抵抗行動に出ることが強く予測されるからである。 
 奪取に対して現実の抵抗行動がなされていない場合は、一般通常人よりも奪取行為を妨
害する抵抗行動に出る可能性が高い者に対して暴行・脅迫が行なわれた場合にのみ、強盗
罪を肯定すべきである。抵抗行動に出る高い可能性がある者とは、財物の占有者、財物の
占有を保護する法的義務がある者、財物の占有者（所有者）と密接な人的関係がある者な
どがあげられよう86。これらの者は、占有という事実、法的義務の存在、占有者との人的関
係という事情により、通常の場合、一般通常人よりも強い財物の占有保護の動機づけが与
えられる。抵抗行動に出る可能性も高い。 
 
(5) 小括 
 以上の検討の限りでは、暴行・脅迫の「手段性」の具体的内容は、次のようになる。（1）
行為者が暴行・脅迫により財物奪取を追求していただけでは不十分であり、主観説は採用
                                                                                                                                                     
で行われていれば、250 条 1 項 3 号の加重強盗罪の成立が認められるとしていた。 
85 同判決の評釈として、本田稔「判批」法学セミナー600 号（2004 年）117 頁。 
86 同旨に、林・前掲注（8）209-210 頁。 
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できない。暴行・脅迫と財物奪取との間の客観的連関が必要である。（2）しかし、暴行・
脅迫により刑事訴追の可能性を排除するなど、「安心して」奪取が行えるという行為者の心
理を介した促進関係では不十分であり、（3）暴行・脅迫により奪取に対する抵抗行動を排
除して、初めて奪取の完遂を可能にしたか、（4）抵抗行動が行われる高い可能性がある場
合、その可能性を予め暴行・脅迫により排除・低減させて、財物奪取の完遂をより確実に
することが必要である。 
 その帰結は、財物の占有保護と無関係な第三者に加えられた暴行・脅迫には手段性が肯
定できず（（1）、（2））、暴行・脅迫の相手方が、財物奪取に対して現実に抵抗行動を行なっ
ている者（（3））、または、財物の占有保護に一般通常人よりも強い動機づけがあり、抵抗
行動に出る高い可能性がある者（（4））である場合に限り、手段性が肯定されうる。 
 
② 暴行・脅迫の相手方の能力による限定 
 現実の抵抗行動が行われていない場合、暴行・脅迫に手段性を肯定するためには、占有
者自身やそれと密接な人的関係がある者など、占有保護に強い動機づけがある者に対して
暴行・脅迫が行なわれなければならない。しかし、そのような者に暴行・脅迫を加えれば、
常に手段性を肯定してよいかはまた検討を要する。つぎに、暴行・脅迫の相手方がいかな
る能力を有してなければならないかを検討する。 
 
(1) 抵抗能力の不存在？－子ども・幼児の場合 
 最判昭和 22 年 11 月 26 日刑集 1 巻 28 頁では、家で留守番をしていた当時 10 歳の子ど
も A に対して暴行・脅迫を行ない、その親の財物を奪った事案につき強盗罪の成否が争わ
れた。同判決は「強盗罪の成立には目的を遂行するに障碍となる者に対してその抵抗を抑
圧するに足る暴行を加へるといふことで十分であつて･･････暴行を受けるものが十分の意
思能力を持つてゐることは必要ではない。･･････当 10 歳と云へば完全な意思能力はないま
でも或程度物に対する管理の実力を持つてゐるといふべきであつて同人が本件犯行の現場
に居合せたことは被告人が同家の物を盗むという目的を遂行するのに障碍となつたことは
疑のないところである」として、強盗罪の成立を肯定する。同判決において、A に「管理の
実力」があることが、同人が奪取の障害たり得たことを裏付けるから、この「管理の実力」
とは、財物の奪取に対して抵抗する能力と理解できよう87。 
しかし、10 歳程度の子どもが、みずから強盗犯人に立ち向かい、抵抗しようとも、奪取
を阻止するに十分な障害たりうるかは疑問がある。子どもの抵抗行動が行為者にとり無視
できる程度であれば、これを排除することが財物奪取を促進した88とはいえないことになろ
                                                   
87 団藤重光＝福田平「判批」判例研究 1 巻（1949 年）30-31 頁。 
88 なお、子どもが人証として後日の刑事訴追のおそれを生じさせることも考えられる。し
かし、この刑事訴追のおそれを免れるための暴行・脅迫には手段性が肯定できないことは、
前述したとおりである（①（2）（イ））。 
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う。むしろ、ここで奪取に対する抵抗行動として観念されうるのは、この子どもが隣家に
侵入者の存在を知らせたり、財物奪取に対する他人の抵抗行動を喚起したりなど89、第三者
の手を借りて財物奪取を阻止することと理解すべきである90。このように解して初めて、10
歳の子どもに対する暴行であっても、財物奪取の手段性を肯定できる。手段性を肯定する
ためには、抵抗行動に出ると予測される者に対して暴行・脅迫が加えられなければならな
いが、そこでの抵抗行動は、独力で行なう必要はなく、他者の介入を求めるということで
も十分である。暴行・脅迫がこのような障害を排除すること、つまり、第三者の救助的介
入の可能性を失わせるか、低減させるように作用すれば、手段性を肯定でき、強盗罪の成
立を肯定してよい。 
しかし、無条件に第三者の救助的介入の可能性までを考慮すると、たとえば、分別のつ
かない幼児であっても、見知らぬ強盗犯人に接することで、泣き声を上げ、それが他の者
に覚知され、その者などによる抵抗を受けることもあり得るから、このような幼児に対し
て暴行を加えて昏倒させたような場合でも、強盗罪が成立しかねない。しかし、この場合、
強盗罪の成立を否定するのが一般であろう91。 
ここに一つの問題が生じる。10 歳の子どもに対する暴行であっても、その子どもが他者
の介入を求める可能性を排除・低減し、他者による介入の可能性を排除・低減した場合に
強盗罪が認められることと同様に、幼児に暴行を加えても、他者の介入の可能性を排除・
低減することはできる。にもかかわらず、なぜ、後者の暴行は、強盗罪を構成しないので
あろうか。 
これは、両者の意思決定の能力の違いに求められるべきであろう。強盗罪における暴行・
脅迫は、その相手方の反抗を抑圧するために行なわれる。換言すれば、（第三者の介入を求
めることも含めた）奪取に対する抵抗行動を排除するために行なわれる。単なる障害の排
除であれば、注意をそらしたり、欺罔の方法によっても可能である。しかし、強盗罪が反
抗を抑圧する暴行・脅迫を手段として規定する趣旨は、このような暴行・脅迫が奪取に対
する障害を単に排除するだけではなく、より根源的に抵抗行動に出るか否かの意思決定の
自由を奪って、この障害を排除するところに、重い不法内容をみたものと解される。すな
わち、暴行・脅迫は、抵抗するか否かを決定する自由を侵害する手段として規定されてい
る92。このように強盗罪に自由に対する侵害犯としての性格を見出す立場からは、その侵害
                                                   
89 高田義文「判批」刑事判例研究会編『刑事判例評釈集 第 7 巻』（1951 年）171-172 頁。 
90 この論理は、子ども以外にも同様に妥当する。気の弱い成人であって、独力では奪取者
に立ち向かい得ない者に対する暴行・脅迫であっても、強盗罪を構成することはもちろん
である。 
91 山口・前掲注（77）131-132 頁。また、中山研一『刑法各論』（1984 年）243 頁注（4）、
前田・前掲注（2）187 頁注 6）。前掲・最判昭和 22 年 11 月 26 日もある程度の「物に対す
る管理の実力」を摘示し、消極的にこの「実力」が備わらない者を相手方から排除してい
ると理解できる。 
92 付言すれば、ここでは、意思決定の自由として、「人が意思決定がしうる状態にあること」
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の前提として、意思決定の自由を享受する能力を必要とすることになる。まだ分別のつか
ない幼児の場合、意思決定の自由の侵害の前提となる意思決定の能力が欠ける。幼児が泣
き声を上げて他人の注意を喚起することは、四囲の状況を認識して、意思決定したことに
基づく行動ではなく、いわば自動化された本能的な行動である。それゆえ、幼児に対して
は、意思決定の自由を侵害して障害を排除するという手段性が欠けることになる。他方、
10 歳の子どもであれば、他人の注意を喚起し、助力を仰ぐべきか否かを決定する能力はあ
る。それゆえに、意思決定の自由に対する侵害・危殆化がありうるのであり、強盗罪の手
段性は肯定できる。 
奪取に対する抵抗は、第三者の助力を求めることでも十分であるが、強盗罪における暴
行・脅迫が意思決定の自由に対する侵害・危殆化を前提とすることから、特に、子ども・
幼児が暴行・脅迫の相手方となる場合に内在的な制約が生じる。暴行・脅迫が意思決定の
自由に対する侵害・危殆化作用を有していなければならないという前提は、抵抗能力が器
質的に失われた場合にも注意を要すべき点である。 
 
(2) 抵抗能力の器質的喪失 
 暴行・脅迫が手段性を備えるためには、財物奪取に対する意思決定の自由を奪い、その
者自らが抵抗行動に出る可能性、又は、第三者の救助的介入の可能性を排除・低減するこ
とが必要となる。後者の第三者の介入可能性の排除・低減について更に検討を進める。 
 先に見たように、Vogel は、泥酔者引きずり込み事例について、泥酔者を街路から路地へ
引きずり込む行為（暴行）であっても、第三者が介入してくる可能性を失わせ、少なくと
も、減少させているから、客観的連関に欠けるところはない、と指摘する。路地に引き込
み、人目につかない場所に移すことにより、第三者による犯行の目撃可能性を減少させ、
奪取行為への介入可能性を低減させることは可能である。この泥酔者が、死者、あるいは、
意識不明状態にある者であっても、やはり第三者の介入可能性を低減させることになる。
死者の場合は暴行・脅迫共に観念できないとしても、意識不明に止まる場合は、すくなく
とも暴行を行なうことは可能であろう。しかし、Vogel がいうように、意識不明者を人目の
つかない場所に運ぶような暴行であっても93、第三者の介入可能性を低減させたとして、手
段性を肯定すべきであろうか。 
                                                                                                                                                     
が保護されているのであり、そもそも意思決定の機会を与えないこと（背後から一刀で殺
害する場合など）もこの自由の侵害たりうる。しかし、前提として侵害・危殆化される意
思決定をなしうる能力は必要である。 
93 なお、わが国でも類似の事案につき、強盗罪の成否が争われたことがある（高松高判昭
和 34 年 2 月 11 日高刑集 12 巻 1 号 18 頁は、暴行により反抗抑圧後、人目のつかない場所
に被害者を引きずり込み、その後、共犯者の一人が、被害者から財物を奪った事案である
（ただし、奪取行為に及んだ共犯者は引きずり込みに関与せず、引きずり込み行為が終わ
った後、財物奪取の意思を抱いたので、問題は顕在化しなかった））。 
244 
 
 暴行・脅迫が手段性を備えるためには、その相手方の意思決定の自由を奪って、奪取に
対する介入の可能性を減少させることが必要である。この理解からは、あらゆる第三者の
介入の可能性を排除・低減する暴行・脅迫行為に、常に手段性を肯定できるわけではない。
泥酔者引きずり込み事例で、意識不明者に対する暴行（人目につかないところへの引きず
り込み）が、第三者の介入可能性を排除・低減するものであったとしても、それは、その
相手方（泥酔者）の意思決定の自由を奪うことによって実現したものではない94。その相手
方は意思決定の能力をすでに失っているからである。そして、行為者が泥酔者を人目につ
かないところへの引きずり込むことにより、第三者が介入する可能性を排除・低減させた
としても、それは、このような第三者の意思決定の自由に対して働きかけて95、介入可能性
を排除・低減させたものではない。行為者は第三者の意思にはなんらの働きかけを行なわ
ず、単に、ありえた介入の可能性を排除・低減させただけである。 
 手段性を肯定するためには、第三者の救助的介入の可能性を排除・低減することで十分
だとしても、その可能性の排除・低減は、意思決定の自由に対する侵害・危殆化により生
じなくてはならない。そうすると、第三者の介入可能性を排除・低減することで、手段性
が肯定できる場合とは、暴行・脅迫の相手方の意思決定が端緒となる第三者の介入可能性
が問題となる場合に限られよう。暴行・脅迫の相手方が第三者に助けを求める場合などで
ある。これに対し、泥酔者引きずり込み事例における人目のつかないところに引きずり込
みなどには手段性を肯定できない。意思決定の自由に対する侵害・危殆化作用をもたらさ
ずに、単にありえた障害を排除（第三者の介入の可能性を排除・低減）しているに過ぎな
いからである。判例が、相手方がすでに死亡ないしは意識不明状態にある場合、強盗罪の
成立を否定する96ことも、ここから了解できる97。 
 
(3) 抵抗能力に疑義ある場合 
 暴行・脅迫の相手方が抵抗能力を失っている場合として、暴行・脅迫に先立って、相手
方がすでに反抗抑圧状態に陥っている場合がある。反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例で
あるが、このような場合、手段性は肯定できるであろうか。反抗抑圧の形式は、心理的な
                                                   
94 Hörnle, a.a.O.(Anm.24), S.1155 は、防衛機会の減退の有無の観点から、泥酔者引きずり
込み事例につき、強盗罪の成立に疑問を呈する。 
95 このような意思決定の自由への働きかけとして、意思決定をなしうるための生物的基盤
の破壊行為も含むことについては、第 2章参照。 
96 相手方が死者の場合につき、最判昭和 41 年 4 月 8 日刑集 20 巻 4 号 207 頁、意識喪失者
の場合につき、大阪高判昭和 61 年 7 月 17 日判時 1208 号 138 頁など。 
97 もっとも、意識不明者の場合、それが一時的なものに過ぎない場合は、意識を取り戻し、
自ら抵抗し、又は、第三者の介入の端緒となる可能性があるので、強盗罪の成立はありえ
よう。Vogel も泥酔者引きずり込み事例において「被害者自ら抵抗する」可能性が低減させ
られたことを指摘する（2.②（3）（ア））ことに注意が必要である。 
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反抗抑圧と物理的な反抗抑圧に区別することができる98。この 2 つに分けて検討する。 
 
(ア) 心理的反抗抑圧の場合 
 まず、強盗罪の構成要件に該当する暴行・脅迫が行なわれる前に、その相手方が心理的
に反抗抑圧状態に陥っている場合、手段性は肯定できるか。たとえば、先に行なわれた路
上でのケンカの結果として相手方が行為者に対して強い恐怖心を抱いている場合99、また、
強姦・強制わいせつの被害に遭ったため、抗拒困難な状態に陥っている場合100である。こ
れらの事案にあっては、まず、強盗罪の手段としての暴行・脅迫が特定されなければなら
ない。実務家からは「被害者の側から見れば、自分に暴力や脅迫をした犯人がまだ目の前
にいて立ち去ろうとしないというのは、大変恐ろしいことであるはずで、それは、犯人に
金を出せと言われて脅迫されているのと実質的に変わるところがない101」との指摘がなさ
れる。具体的事実関係によるところが多いが、財物奪取の意思を抱いたのちの行為者の些
細な言動が、強盗罪にいう脅迫たりうることには、学説でも一致がある102。このような脅
迫は、被害者の心理に作用し、奪取に対して抵抗する意思をより低減させるか、あるいは、
完全に喪失させるように作用する。このような関係が認められれば、些細な言動といえど
も、強盗罪の手段として十分である。手段性を肯定するために、その相手方が意思決定に
基づいて抵抗行動に出る能力を備えていることは必要であるが、独力で抵抗することまで
は必要ではない。行為者が脅迫的言動をとらず、現場を立ち去っていれば、相手方は第三
者に被害を訴え、救助を求めるなどの抵抗行動をとりえただろう。行為者の些細な言動も、
このような抵抗行動に出る可能性を排除・低減し、財物奪取を促進するものである。 
 
(イ) 物理的反抗抑圧の場合 
 これに対し、抵抗行動に出る可能性が物理的に奪われている場合はどうか。たとえば、
相手方の身体を縄やガムテープで拘束している場合103である。 
 この場合でも、まず問題とすべきは、強盗罪構成要件に該当する暴行・脅迫である。こ
の場合、物理的に抵抗能力が奪われていること（縄やガムテープが身体に作用しているこ
と）は、それ自体としては行為ではないから、暴行・脅迫には該当しない。そこで、心理
                                                   
98 長井ほか・前掲注（4）79 頁以下。 
99 前掲・福島地判昭和 38 年 2 月 12 日や前掲・東京高判昭和 48 年 3 月 26 日など参照。 
100 大判昭和 19 年 11 月 24 日刑集 23 巻 252 頁や大阪高判昭和 61 年 10 月 7 日判時 1217
号 143 頁など参照。 
101 長井秀典＝田中伸一＝安永武央「強盗罪（中）」判例タイムズ 1352 号（2011 年）111
頁。裁判員に対する説明方法としての一例として提案する。 
102 第 5 章 3.①参照。 
103 東京高判平成20年3月19日高刑集61巻1号1頁、宮崎地判平成24年9月28日LEX/DB 
25483068、広島高岡山支判平成 25 年 7 月 31 日高刑速(平成 25)号 225 頁参照（これらの判
例・裁判例の問題性については、第 7 章を参照されたい）。 
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的抑圧状態と同じように、些細な言動を脅迫として捉えることが検討される。このような
言動は、心理的抑圧事例と同様に、相手方の心理には作用しよう。しかし、この心理への
促進は、財物奪取を促進しているのであろうか。この脅迫による意思活動に対する作用が
なかったとしても、その相手方は物理的に抵抗可能性が排除されているから、いずれにせ
よ抵抗できない。 
 財物奪取に対する抵抗行動は、まず抵抗する意思決定が行なわれ、その意思決定に基づ
いて抵抗行動の実行に移ることで実現する。いずれか一方の可能性が完全に存在しない場
合には、他方の可能性を奪うことは無意味である。抵抗する意思決定の可能性を奪った後
に、抵抗行動の実行の可能性を奪うことは無意味であるし、また、逆も同様である104。具
体的事実関係によっては、物理的反抗抑圧事案は、後者に当たる。物理的に抵抗可能性が
奪われている相手方に暴行・脅迫により意思決定の自由を侵害・危殆化したところで、こ
の暴行・脅迫は、奪取に対して抵抗行動に出る可能性を排除・低減していない。とすれば、
この暴行・脅迫に手段性を肯定できない。 
物理的反抗抑圧事案でも、反抗抑圧状態の強化があった場合は、強盗罪を認めるべき、
との主張もある105。物理的な抵抗能力の喪失が完全ではない（奪取に対する抵抗の余地が
ある）状態を、さらに抵抗しえない状態にする場合であれば、奪取に対する抵抗の可能性
を排除・低減したものと認めうる。しかし、ここで注意すべきは、奪取に対する抵抗の可
能性でなければならないことである。たとえば、反抗抑圧状態の強化として「殺害行為」
があげられることがあるが106、殺害行為がなされた場合であっても、後日に行為者が刑事
訴追を受ける可能性を排除・低減するに過ぎない場合には、手段性は肯定できない。これ
は、人証になりうるに過ぎない者に対する暴行・脅迫が、強盗罪の手段としては認められ
ないことと同一の論理である。それゆえ、すでに物理的反抗抑圧状態にある相手方につい
ては、その物理的反抗抑圧状態において、いかなる財物奪取に対する
．．．．．．．．
抵抗行動が可能であ
ったかを慎重に検討する必要がある。暴行・脅迫に手段性を肯定するためには、この財物
奪取に対する抵抗行動に出る可能性を排除・低減する必要がある。その結論として、脅迫
的な些細な言動がなされた場合であっても、殺害行為のような重大な加害行為が行なわれ
た場合であっても、その脅迫行為や殺害行為に手段性が肯定できず、強盗罪の成立が否定
される余地は広いだろう。物理的に反抗抑圧されている（縄やガムテープで身体が拘束さ
れている）状態の被害者が、奪取に対していかなる抵抗行動に出うる可能性があっただろ
うか。自ら抵抗する自由を奪われ、他者の介入を求めるための行動の自由も奪われている
                                                   
104 それゆえ、心理的反抗抑圧と物理的反抗抑圧が混在する事案では、いずれかが完全に失
われている場合、強盗罪は成立しない。 
105 嶋矢貴之「判批」山口厚＝佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅱ各論[第 7 版]』（2014 年）85 頁、
酒井安行「暴行・脅迫後の財物奪取」阿部純二ほか編『刑法基本講座＜第 5 巻＞財産犯論』
（1993 年）110 頁、高橋・前掲注（6）269 頁。 
106 嶋矢・前掲注（105）85 頁。 
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とすれば、抵抗行動の可能性に存在に疑問が生じよう。暴行・脅迫の手段性に疑義が生じ
る。 
 この結論が受け入れがたいとすれば、物理的反抗抑圧事案にあっては、物理的な反抗抑
圧状態を解消しなかったという不作為の暴行に強盗罪構成要件該当性を肯定する必要があ
る107。たとえば、被害者を拘束する縄やガムテープを解かない行為が、これにあたるだろ
う108。このような不作為こそが、相手方の抵抗行動に出る可能性を排除・低減し、財物奪
取を可能にし、または、促進する財物奪取の手段である。 
 
おわりに 
 本章は、財物奪取の手段としての暴行・脅迫という観点から、強盗罪の分析を行った。
強盗罪における暴行・脅迫の「手段性」の意義は、わが国では明示的に議論されることは
ほぼないが、この要件は、暴行・脅迫の相手方の範囲、及び、その相手方が備えるべき能
力という問題を解決する手がかりとなる。前者は、財物の占有者以外の第三者に暴行・脅
迫が加えられた場合に問題となり、後者は、子どもに対する暴行・脅迫や反抗抑圧後の財
物奪取の意思の事案で問題となる。一見問題領域が異なるように思われるが、これらは、
暴行・脅迫が財物奪取の手段であるといいうるためにはどのような要件が必要かという単
一の問題の異なる現れである。 
 本章は、暴行・脅迫に手段性が肯定できる場合とは、暴行・脅迫の相手方自身の意思決
定に基づいた財物奪取に対する抵抗行動の可能性を排除、又は、低減するか、暴行・脅迫
の相手方の意思決定が端緒となる第三者の介入可能性を排除、又は、低減する場合である
と結論づけた。 
 それゆえ、無関係の第三者を、占有者・占有者と密接な人的関係がある者と誤解して暴
行・脅迫を加えた場合には、強盗罪が否定される。手段性は、行為者の主観を基準として
はならず、客観的に認められなければならない。また、本章では、手段性が認められない
場合として、相手方が刑事訴追の端緒なりうるに過ぎない場合、占有者と密接な人的関係
がなく一般通常人と同様の正義感・公益心から介入しうる可能性を有しているに過ぎない
場合、幼児などで抵抗行動に出る意思決定をなしうる能力を有しない場合、そのような意
思決定をなす能力を器質的に喪失している場合、そして、意思決定をなす能力があっても
意思決定に基づいた抵抗行動を行なう可能性が物理的に失われている場合を例示した。 
 本章が示した結論は、帰納的に明らかにされたもので、それゆえに、具体的事案におけ
                                                   
107 第 8 章参照。なお、近時、強盗罪において不作為の脅迫を認めるものに、山口厚「承継
的共犯論の新展開」法曹時報 68 巻 2 号（2016 年）17 頁以下。 
108 このような理解によれば、物理的に反抗抑圧状態にある相手方を殺害する行為は、強盗
の機会における行為、または、作為による作為義務違反の実現と理解され、殺害行為に強
盗殺人罪の成立を肯定できる。 
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る解決は、新奇（規）なものではないと考える。これらの解決が、強盗罪における暴行・
脅迫の「手段性」という要件から十分に基礎づけることができたとすれば、本章の成果で
ある。 
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終論 
 
本稿の論旨 
 本稿は、強盗罪を自由に対する罪としての側面を有する犯罪として位置づける。この基
本的立場から、強盗罪の成否が争われる事案について、解釈論を展開したものである。 
 第 4 章以下で検討された問題について、帰結を簡単に整理すれば、強盗罪は自由に対す
る侵害犯と理解されるべきであり、その帰結として、強盗既遂罪の成立には反抗抑圧状態
の惹起が必要である（第 4 章）。強盗罪の成立のためには、暴行・脅迫が反抗を抑圧するに
足る程度でなければならないが、この要件は、強盗罪が自由に対する侵害犯であることか
ら、暴行・脅迫はその相手方の自由を侵害する現実的危険を有する行為でなければならな
いことから基礎づけられる（第 5 章）。強盗罪の成立には、暴行・脅迫行為の時点で、相手
方の反抗抑圧状態の下で財物奪取に及ぶ意思が備わらなければならない。反抗抑圧後の財
物奪取の意思の事例で主張されている新たな暴行・脅迫不要説は採用できない（第 6 章）。
反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例では、自由を奪われている暴行・脅迫を加えても、強
盗罪が成立しない場合がある（第 7 章）。この場合、不作為の暴行・脅迫によって強盗罪の
成立が考えられなければならないが、このとき、強盗罪規定から反抗抑圧状態を解消すべ
しという作為義務を導くためには、強盗罪の保護法益として自由を承認する必要がある（第
8 章）。暴行・脅迫が財物奪取の障害となる者に対して加えられる必要がある。ただし、財
物奪取の事実上の障害になりうる者に対する暴行・脅迫であっても、その相手方の意思に
作用して財物奪取の障害になりうる可能性を排除した場合でなければ、強盗罪は成立しな
い（第 9 章）。 
 ここで示した各章の成果の多くの部分は、従来の学説が、結論として示していたものと
重なる。本稿が、従来の学説と異なるのは、これらを導く論理過程にある。すなわち、こ
れらの成果は、自由侵害犯的構成から導かれるものである。 
 
本稿の成果 
 自由侵害犯的構成とは、筆者独自の見解であり、管見の及ぶかぎりでは、このような構
成点から、強盗罪の諸論点についての解決を示したものは見当たらない。しかし、各章で
示されるように、自由侵害犯的構成から示される諸々の帰結は、おそらくは多くの論者に
受け入れ可能なものではないかと考える。とすれば、自由侵害犯的構成は、多くの論者が
暗黙裏に前提としている強盗罪に対する基本的な見方に新たな名称を付したにとどまるも
のなのかもしれない。本稿に成果があるとすれば、このような暗黙裏に前提とされている
基本的な見方、自由侵害犯的構成を前景化し、そのなし得ることと、限界を示しえたこと
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であろう。 
 自由侵害犯的構成は、強盗罪に対する基本的な見方であり、この採否が、具体的事案に
おいて、即座に結論を導くものではない。たとえば、強盗罪を自由に対する侵害犯と位置
づけ、反抗を抑圧するに足る暴行・脅迫は、この侵害の危険性であるとした（第 5 章）と
ころで、いかなる場合にこの危険性を認めるべきかについては、種々の判断がありえよう
し、論者によってその判断が分かれることもあろう。反抗抑圧後の財物奪取の意思の事例
では、強盗罪に自由侵害犯としての性格を認め、反抗抑圧状態の解消義務違反を不作為の
暴行・脅迫とすべきとした（第 8 章）ところで、その義務を認めるべき範囲は、論者によ
り様々であろう。 
 本稿に成果があるとすれば、判断それ自体を提供したのではなく、判断枠組みを提供し
たことではないかと考える。第 2 章でも主張したように、自由侵害犯的構成による場合に、
重要となる要素とそうではない要素は自ずと区別されることになる。暴行・脅迫の相手方
の意思や、意思活動の基盤に対して影響を与えるべき事実が重要であり、また、その重要
さの程度も、意思・意思活動の基盤への影響の大小により決せられる。また、物理的反抗
抑圧状態の事例における反抗抑圧後の財物奪取の意思事例では、もはや、作為の暴行・脅
迫の有無や程度ではなく、問題とすべきは、作為義務の存否なのである。自由侵害犯的構
成による強盗罪解釈は、従来は必ずしも明示されていなかった、本来争うべき論争点を明
らかにしたことに意義があると主張する。 
 また、強盗罪の諸論点は、必ずしも、相互の関係が明らかとならないまま議論されてき
た。たとえば、反抗抑圧状態の惹起の要否は、因果関係論、「強取」の文言解釈などとして
議論され、暴行・脅迫が反抗を抑圧に足る程度でなければならないという要件は、「暴行又
は脅迫」の意義として議論され、暴行・脅迫の相手方の限界付けは―例外もあるも―特段の
理由付けがないまま、現実的に妥当な帰結を導くために議論されてきたように思われる。
自由侵害犯的構成は、これらの諸問題について、強盗罪は自由に対する罪であるという単
純な理解から、解決を示す。「体系化」というものが、少数の命題によって、多くの実践的
問題の解決の仕方を示すことを意味するとすれば、自由侵害犯的構成は、部分的にせよ、
強盗罪の体系化を成し遂げるものである。 
 
